Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala Especial de Primera Instancia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA ESPECIAL DE PRIMERA INSTANCIA

ARIEL AUGUSTO TORRES ROJAS

Magistrado Ponente

SEP091-2024
Radicacion No. 00067
CUI 11001600010220130007501

Aprobado mediante Acta Extraordinaria No. 73

Bogota, D. C., dos (02) de septiembre de dos mil

veinticuatro (2024)

VISTOS

Celebrado el juicio oral y cumplida la audiencia para los
fines previstos en articulo 447 de la Ley 906 de 2004, procede
la Sala Especial de Primera Instancia a dictar sentencia de
caracter condenatorio en contra del doctor JORGE CARLOS
BARRAZA FARAK, en su condicion de exgobernador del
departamento de Sucre, acusado por la Fiscalia General de la
Nacion como autor de los delitos de contrato sin cumplimiento

de requisitos legales en concurso homogéneo.
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JORGE CARLOS BARRAZA FARAK
LEY 906 de 2004

HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

1. Segun la acusacion, JORGE CARLOS BARRAZA FARAK
como gobernador del departamento de Sucre, intervino en el
tramite y celebracion de los siguientes contratos de suministro,
suscritos con JOSE LIZARDO MOLINA HORTA y LUIS
EDUARDO QUINTERO PEREZ, representantes legales de la
empresa LOS TRES EDITORES S.A.S., cuyos objetos y valores

fueron:

Contrato n°. S.#70-001-0-01-10, de 27 de enero de 2010

Objeto Valor

Dotacion de material de apoyo $700.000.000, oo
para el desarrollo y el
mejoramiento de las competencias
en los estudiantes de los grados 3,
4, 5,6, 7,8,9, 10y 11°, de 8
municipios del departamento de
Sucre.

Contrato n°. 70-015-0-06-2010, de 30 de junio de 2010

Objeto Valor

Dotacion de textos escolares de $700.000.000, oo
inglés e informatica para los
estudiantes de grado O a S de
primaria de las instituciones

educativas oficiales de 7
municipios del departamento de
Sucre.

Contrato n°. S70-011-0-04-2011, de S de abril de 2011

Objeto Valor

Dotacion de textos integrados de $499.928.000, oo
las cuatro areas basicas para los
estudiantes de los grados 1, 2, 3, 4
y S de 9 instituciones oficiales del
departamento de Sucre.

Contrato n°. 70-017-0-12-2011, de 20 de diciembre de 2011
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Objeto Valor

Dotacion de material bibliografico $399.960.000, oo
de evaluacion por competencias y
estandares para los estudiantes
del grado 11° de 35 instituciones
educativas oficiales de 8
municipios del departamento.

2. Los procesos contractuales en los que intervino el
acusado, presentaron irregularidades relacionadas con el
incumplimiento de los requisitos esenciales en su tramite y
celebracion, pues se suscribieron sin verificar las condiciones

legales para su perfeccionamiento:

La editorial favorecida estaba seleccionada desde antes de
iniciar el tramite, porque previo a la suscripcion de los
contratos hubo una negociacion entre WILLIAM MACEAS
AVILES, distribuidor de la empresa, y GUILLERMO CASTRO
THERAN, secretario de educacion departamental, en la cual el
primero presento el analisis de los resultados de las pruebas
del ICFES practicadas a los alumnos de los grados 3°, 5°,9°y
11°, de las instituciones educativas oficiales de ese territorio, y

el portafolio de libros que ofrecia la editorial.

Luego de algunas reuniones MACEAS AVILES recibi6
llamadas telefonicas de la secretaria de educacion, en las
cuales le informaron que habia sido escogido el material
ofrecido y esa dependencia procederia a oficiar a la secretaria

de planeacion para el efecto.
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Dias después, CASTRO THERAN le solicité la
presentacion formal de las propuestas junto con los soportes,

para proceder a la contratacion directa.

2.1. Las irregularidades en el tramite contractual

consistieron en lo siguiente:

2.1.1. Los estudios previos se elaboraron en apariencia,
por cuanto carecen de fecha de tramitacion y fueron disenados
de acuerdo con la propuesta presentada por LOS TRES
EDITORES S.A.S., sin tener en cuenta la existencia de otras
sociedades dedicadas a la comercializacion de textos escolares,

vulnerandose el articulo 3° del Decreto 2474 de 2008.

2.1.2. Los contratos se justificaron en la necesidad de
mejorar la calidad educativa de los estudiantes de los colegios
oficiales del departamento por el bajo nivel reportado en las
pruebas del ICFES 2009-2011, instrumento de medicion del
Ministerio de Educacion Nacional (MEN) que evalua las
destrezas de los estudiantes durante su formacion basica y
media a través de sus habilidades para la resolucion de
problemas; sin analizar las causas de la problematica ni

consultar a los docentes y rectores de los colegios favorecidos.

2.1.3. La descripcion del objeto se limito a la dotacion de
textos escolares con la finalidad de solventar la necesidad de
mejorar el nivel educativo de los estudiantes, sin analizar otras
alternativas para suplir la insuficiencia, entre estas, ampliar la
nomina de profesores e implementar una nueva estrategia

educativa.
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2.1.4. Las especificaciones técnicas del objeto contractual

se definieron por el titulo de los libros sin describir sus
caracteristicas; analisis requerido para determinar las
particularidades de su contenido, metodologia y edicion,
incumpliéndose la obligacion de fijar previamente los criterios
de seleccion del contratista del articulo 26-3 de la Ley 80 de

1993. Estrategia observada para direccionar la seleccion del

contratista.

2.1.5. Se desconocio que el ICFES en 2009-2011 diseno
unas cartillas guias gratuitas para la capacitacion en las
pruebas de Estado segun los lineamientos del MEN,
disponibles en la pagina web para instituciones educativas

publicas y privadas.

2.1.6. El valor de los contratos se obtuvo multiplicando
las cantidades de los libros por el costo de cada ejemplar, sin
consultar el censo estudiantil de los planteles educativos

beneficiados.

2.1.7. No existe fundamento juridico para aplicar la
modalidad contractual directa, pues el valor de cada contrato
excedia el tope de la menor cuantia $334.750.000, oo y
$346.125.000, oo para las vigencias de 2010 y 2011, razén por
la cual procedia la licitacion publica, transgrediéndose el

principio de legalidad previsto en el articulo 24-1-1 ibidem.

2.1.8. Con el proposito de justificar la contratacion directa
y eludir la licitacion publica, se aplico la excepcion prevista en
el literal g del numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007,

“cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado”, con el
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argumento relativo a que la empresa LOS TRES EDITORES
S.A.S. tenia registrados los derechos de autor; causal que se
configura cuando no hay mas que una persona inscrita en el
Registro Unico de Proponentes (RUP) que pueda proveer el bien
o el servicio por ser el titular de los derechos de propiedad
industrial o de los derechos de autor, o por ser de acuerdo con
la ley el proveedor exclusivo, de conformidad con el articulo 81
del Decreto 2474 de 2008. Circunstancia no acreditada en los
estudios previos ya que para 2010-2011 otras empresas se
encontraban inscritas en el RUP dedicadas a Ila
comercializacion y venta de textos escolares, impidiéndoles que

presentaran sus propuestas y la escogencia de la mejor.

2.1.10. Al seleccionar el contratista directamente sin
convocar a otras editoriales se transgredieron los principios de
legalidad, transparencia, planeacion, publicidad y seleccion
objetiva previstos en los articulos 123 de la Carta Politica y 23,
24, 25y 29 de la Ley 80 de 1993. Modalidad utilizada para
destinar $1.939.924.000, oo de los recursos del sistema
general de participaciones, sector educacion, a la dotacion de
textos escolares sin estudios adecuados que permitieran

concluir que ella era la mejor alternativa.

2.1.11. Adicionalmente, la fiscalia destaca que: (i) el
contrato n°. S#70-001-0-01-10 de 27 de enero de 2010 se
suscribié un dia antes de su registro en el banco de proyectos;
y (ii) en el contrato n°. 70-017-0-12-2011 de 20 de diciembre
de 2011, no se tuvo en cuenta que el 5 de abril de ese ano se

compraron textos integrados para mejorar el nivel educativo.
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2.2. Pese a las anteriores irregularidades, BARRAZA
FARAK expidio las Resoluciones n°. 0126 y 2001 de 27 de enero
y 30 de junio de 2010, 1430 y 5760 de 5 de abril y 20 de
diciembre de 2011, a través de las cuales los ordené tramitar
por contratacion directa sin verificar en la etapa previa la
existencia de otras empresas dedicadas a la venta y
comercializacion de textos escolares, es decir, ordend la
contratacion directa sin existir estudios adecuados, suficientes
y pertinentes que justificaran la necesidad, el objeto y las
especificaciones técnicas para seleccionar el contratista como
unico proveedor dedicado a la comercializacion de textos
escolares no se acredito, eludiendo de esta manera la licitacion

publica que en cada evento se imponia por la cuantia.

3. Ademas, celebro los contratos sin verificar el
cumplimiento de los requisitos legales esenciales previstos,
pues como ordenador del gasto tenia la obligacion de constatar
la etapa previa y concomitante para comprobar el
cumplimiento de los articulos 2°, 12, 68, 71, 110, 111, 112y
113 del Decreto 111 de 1996 y 29 y 30 de la Ley 80 de 1993,
en particular: (i) la inscripcion del proyecto en el banco de
proyectos; (ii) la elaboracion de los estudios previos; (i) la
solicitud del certificado de disponibilidad presupuestal; (iv) la
emision del acto administrativo de justificacion para iniciar el
proceso contractual; y (v) la invitacion a presentar propuestas

y suscribir el contrato.

Procedimiento que no cumplié con el fin de favorecer a la
editorial LOS TRES EDITORES S.A.S., ya que se soslayo la
licitacion publica, los proyectos se inscribieron aparentemente,

los estudios previos no fueron el desarrollo de una iniciativa
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inscrita en el banco de proyectos, y carecen de fecha de
elaboracion, la propuesta del contratista no tiene sello de
recibido de la gobernacion y el acto administrativo que justifico

la contratacion directa se emitio el mismo dia de la suscripcion

de los contratos!.

En suma, se atribuyo al procesado tramitar los contratos
sin cumplimiento de los requisitos legales esenciales y celebrar
sin verificar la observancia de los mismos; transgrediendo los
principios de legalidad, transparencia, publicidad, planeacion
y seleccion objetiva, previstos en los articulos 123 de la Carta

Politica y 23, 24, 25 y 29 de la Ley 80 de 1993.

Por estos hechos el ente de investigacion lo acus6é como
autor del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales previsto en el articulo 410 del Coédigo Penal, en
concurso material, homogéneo y sucesivo, al tenor de lo

normado por el canon 31 ibidem.

IDENTIDAD DEL ACUSADO

JORGE CARLOS BARRAZA FARAK, identificado con la
cédula de ciudadania numero 72.126.189 de Barranquilla,
(Atlantico), nacio6 el 24 de julio de 1962 en San Jacinto (Bolivar),
hijo de CARLOS ADOLFO BARRAZA ALANDETE y ANGELICA
CRISTINA FARAK DIAZ, estado civil casado, profesion abogado,

especializado en gestion publica, lugar de residencia Sincelejo

1 En los contratos n°. S#70-001-0-01-10 de 27 de enero de 2010, la propuesta es de
“enero de 20207 en el n°. 70-015-0-06-2010 de 30 de junio de 2010, la propuesta es de
“junio de 20107 en el n°. S70-011-0-04-2011 de 5 de abril de 2011, la propuesta es de
“2011”. Y en el n°. 70-017-0-12-2011 de 20 de diciembre de 2011, la propuesta es de
“diciembre de 2011”.
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(Sucre)?.

ANTECEDENTES RELEVANTES

Actuacion procesal

1. El 12 de septiembre de 2018, ante un Magistrado de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,
la fiscalia 5a delegada ante esta Corporacion formulo
imputacion a BARRAZA FARAK, como autor del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en concurso
homogéneo y sucesivos. La fiscalia no solicito medida de

aseguramiento?.

2. El 18 de diciembre de 2018, el mismo funcionario
presento ante esta Sala el escrito de acusacion® y el 15 de
septiembre de 2020, se realizo la audiencia de su formulacion

en la que se reiter6 la imputacion juridica®.

3. En sesiones de 10 y 25 de noviembre de 20207 y 4 de
febrero de 20218, se adelanto la audiencia preparatoria que
culminoé con la emision y lectura del auto de pruebas, en el cual
se decretaron y se inadmitieron algunas de las solicitadas por
las partes?, determinacion impugnada por la fiscalia, y

confirmada el 2 de marzo de 202110,

2 Cfr. Folios 76 a 78 del cuaderno n°. 1.
3 Cfr. Folios 76 a 79 del cuaderno n°. 1.
4 Cfr. Folios 76 a 78 del cuaderno n°. 1.
5 Cfr. Folios 1 a 55 del cuaderno n°. 1.

6 Cfr. Folios 137 a 141 del cuaderno n°.
7 Cfr. Folios 137 a 149 del cuaderno n°.

Estipulacién n°. 2.

8 Cfr. Folios 251 a 255 del cuaderno n°
9 Cfr. Folios 186 a 249 del cuaderno n°

1.
1.
2.
2.
10 Cfr. Folios 338 a 382 del cuaderno al n°.

2.
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4. El juicio oral se instalo el 31 de mayo de 2021, sesion

en la cual el ente de investigacion expuso su teoria del caso,
incorporo 37 estipulaciones probatorias e inici6 su practica
probatoria con la aduccion de los documentos publicos!! y el

testimonio de LUIS EDUARDO QUINTERO PEREZ, con quien

introdujo los privados!Z2.

La audiencia publica continu6 el 1° de agosto y el 26 de
octubre de 2022 y el 23 de marzo de 2023, sesiones en las que
se practicaron los testimonios de la fiscalia y la defensals.
Culminada la fase probatoria se expusieron los alegatos de

conclusion por partes e intervinientes!4.

6. El dia 11 de julio de 2024, se produjo la audiencia de
lectura de sentido de fallo y se agoto el tramite del articulo 447
de la Ley 906 de 2004.

ALEGATOS DE CONCLUSION

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

de 2004, la fiscalia, el representante de victimas y la defensa

expusieron sus argumentos de conclusion, asi:

1. Fiscalia

11 Cfr. De 398 a 408 del cuaderno al n°. 2.

12 Cfr. Delan®. 1 ala 2.

13 Cfr. Con el testimonio del acusado se introdujo la prueba documental.

14 En la sesién de 1° de agosto de 2022 rindieron testimonio LUIS EDUARDO ROJAS
DIAZ, SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ, WILLIAM EDUARDO MACEA AVILES, LUIS
EDUARDO SALAS FONTALVO y GUILLERMO CASTRO THERAN; en la sesion de 26 de
octubre de 2022, se practico los testimonios de MONICA PATRICIA FIGUEROA
DORADO, MARTHA DEL CARMEN GARCIA DIAZ, SAIDA ROSA VANEGAS ANAYA y
AMAURY ANTONIO VERGARA LUNA. En la sesion de 23 de marzo de 2023, el acusado
rindi6 testimonio.
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Solicita la condena de BARRAZA FARAK como autor del

delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales en

concurso homogéneo y sucesivo, porque, considera, probé mas

alla de toda duda la vulneracion de los requisitos legales

esenciales en el tramite y la celebracion de los contratos, los

cuales fueron “parcelados” para eludir la licitacion publica,

vulnerandose los principios de planeacion, economia,

transparencia, seleccion objetiva y de responsabilidad, de

conformidad con los articulos 23 y 24-8 de la Ley 80 de 1993 y
42,43, 3y 4 de la Ley 1150 de 2007.

Segun el ente de investigacion, en todos los eventos se
encontraron las siguientes irregularidades en la etapa

precontractual:

Los estudios previos carecen de fecha y soportes, pues no
estan definidas las necesidades a satisfacer, ya que no explican
por qué los textos servian para mejorar los resultados del
ICFES. Deficiencia reflejada en la falta de diligenciamiento y el
formato de la metodologia general ajustada (MGA)!S y de la
ficha estadistica basica de inversion (EBI)!¢, siendo evidente la

ausencia de los estudios de factibilidad y de prefactibilidad.

No se comparo en el mercado qué otras alternativas se

encontraban. Si bien se adujo que la empresa LOS TRES

15 “La Metodologia General Ajustada — MGA son pasos a seguir para formular los proyectos
de inversion publica en Colombia. Se estructura como metodologia, dado que presenta una
secuencia ordenada de informacién que se integra de manera sistemdtica para facilitar la
toma de decisiones y la gestiéon de los proyectos de inversién ptblica. Es general en el
sentido que estd concebida para registrar cualquier proyecto de inversion publica,
independientemente de la fase en la que este se encuentre, del sector al que pertenezca y
de las fuentes de financiacién, tratdndose por supuesto, del presupuesto ptblico. Por
ultimo, por ajustada se entiende que ha venido evolucionando en el tiempo”.
Documento_conceptual_2023.pdf (dnp.gov.co). Consultada: 30 de noviembre de 2023.

16 Formulario que resume la informacién que contiene el documento de formulacién del
proyecto de inversion.
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EDITORES S.A.S. tenia los derechos de autor no se senalaron
las caracteristicas de los libros, infiriéndose que la escogencia
del contratista fue caprichosa al no permitirse la participacion
de otras editoriales inscritas en el registro Unico de
proponentes (RUP), para que la gobernacion seleccionara la
mejor alternativa y comparara si los libros eran los requeridos
para solucionar la problematica, criterio que se aplica incluso

a la contratacion directa.

Las resoluciones que ordenaron la contratacion directa no
fundamentaron la inexistencia de pluralidad de ofertas, lo que
no se puede confundir con la certificacion del registro de
derechos de autor, por lo tanto, no era el proveedor exclusivo
registrado. Pese a estos defectos, el acusado suscribio los

contratos en la misma fecha de dichos actos administrativos.

Considera la fiscalia que el hecho de haberse firmado el
contrato n°. S#70-001-0-01-10 un dia antes de su registro en
el banco de proyectos, no fue un simple error administrativo
como lo aduce el acusado, porque existen tres documentos
fechados posteriormente, ellos son: el concepto de viabilidad
signado por LILA LUZ LEYVA ANAYA, el formato MGA y el oficio
de GUILLERMO CASTRO THERAN que dio inicio al
procedimiento precontractual, lo cual denota que el acuerdo de

voluntades se firmo antes.

De otra parte, estima, de conformidad a lo indicado por la
doctora MONICA PATRICIA FIGUEROA DORADO, directora
nacional de calidad educativa del Instituto Colombiano para el
Fomento de la Educacion (ICFES), en el periodo 2010-2011

existian libros estandares colgados en la pagina web
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COLOMBIA APRENDE de esa institucion; ademas, pese a la
contratacion, no hubo mejoria en los resultados de las pruebas
de Estado luego de cuatro anos de la compra de los libros, ya
que los estudiantes estuvieron por debajo de la media del nivel
nacional en 2012 en un 49%, 58% y 38%, y en 2013 inferior en

un 38%, reconociendo una leve mejoria en el grado 9°.

En fin, el tramite fue aparente para dar visos de legalidad
a las irregularidades, pese a ellas el enjuiciado suscribio los
actos administrativos que autorizaron la contratacion directa y
los contratos vulnerando la seleccion objetiva, toda vez que el

contratista fue escogido antes de la firma de los contratos.

2. Apoderado del departamento

Coadyuva la peticion de condena del ente fiscal porque
considera que el enjuiciado actud en posicion de garante sin
tener aplicacion el principio de confianza, descartando un error
de tipo invencible. Por el contrario, estima, desconoci6é los
principios de legalidad, transparencia y planeacion
consagrados en los articulos 123 de la Carta Politica, 23, 24 y
29 de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, con

conocimiento y voluntad.

3. Defensa técnica

Pide absolver por duda probatoria ya que la fiscalia jamas
imputo el fraccionamiento de contratos, lo cual constituiria
“otro delito”. Resalta que aludi6 a documentos contenidos en
un CD desconocido, impidiendo la defensa técnica. Anade que

tampoco se demostro la antijuridicidad y la “punibilidad” de la
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conducta, quedando incolume la presuncion de inocencia.

Asevera que, si bien la prueba documental ensena unos
errores administrativos, estos no son dolosos ya que podrian

corregirse por la oficina de control interno del departamento.

Critica al apoderado de la gobernacion ya que al
coadyuvar la peticion de la fiscalia no entiende por qué razon
alude a la posicion de garante, al error de tipo y a la
inexistencia del principio de confianza, pasando por alto que
no hubo dano, debido a que el ente de investigacion jamas
censuro la calidad de los libros, y admite que estos llegaron a

las instituciones educativas beneficiadas.

En su sentir, el problema juridico es de interpretacion de
la normatividad contractual aplicable sobre la inexistencia de
la pluralidad de oferentes, por tener la empresa LOS TRES
EDITORES S.A.S. registrados los derechos de autor que
autorizaba la contratacion directa, empero, la fiscalia sostiene

que procedia la licitacion publica.

Sobre el particular aduce que el articulo 24 de la Ley 80
de 199317, autoriza contratar directamente cuando no hay
pluralidad de ofertas, causal reglamentada por el articulo 81
del Decreto 2474 de 2008, el cual prevée dos numeralesl?,
cuando: 1. no exista mas de una persona inscrita en el RUP; y
2. que solo haya una que pueda proveer el bien o el servicio,
por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los

derechos de autor; o por ser, de acuerdo con la ley, su

17 Modificado por la Ley 1150 de 2007.
18 En criterio del defensor en realidad son tres causales.
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proveedor exclusivo; circunstancias que deben soportarse en

los estudios previos.

En su criterio basta que concurra uno de esos eventos
para contratar libremente, contrario a lo que considera el ente
fiscal que exige la presencia de todos, lo cual demuestra que la
administracion obro de buena fe ya que la editorial presento su
portafolio de servicios a la secretaria de educacion con la
certificacion de los derechos de autor, asi como el ISBN para
comercializar sus productos. Asi las cosas, estima, no se
infringié ninguna norma contractual como lo comprobéd la
procuraduria General de la Nacion y la Contraloria General de
la Republica, al absolver disciplinaria y fiscalmente al acusado,
ya que la dotacion de los textos fue una herramienta para

mejorar el nivel educativo.

Argumenta que por tratarse de la modalidad directa no
procedia la tabla de contratacion, y la editorial LOS TRES
EDITORES S.A.S. no tenia por qué ser el Unico proveedor
dedicado a la venta de libros escolares, pues lo relevante era

ser la titular de los derechos de autor.

Si bien la fiscalia sostuvo que habia mas empresas
inscritas en el RUP, ello significa que los textos producidos por
ellas serian clonados y los certificados de derechos de autor de
estas espurios, incurriendo en los delitos de defraudacion a los
derechos de autor contenidos en los articulos 270 y 272 del

Codigo Penal.

No es cierto, aduce, que el proyecto respecto del primer

contrato se haya registrado con posterioridad a la celebracion
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del contrato, segun el analisis del siguiente contexto

documental:

Fecha Actuacion

6 de enero de 2010. Acta sobre la especializacion del proyecto.

18 de enero de 2010. Oficio mediante el cual se radico el
proyecto.

25 de enero de 2010. Chequeo técnico de la secretaria de
planeacion para que el proyecto sea
corregido.

27 de enero de 2010. Certifica el proyecto la secretaria de
planeacion.

28 de enero de 2010. Concepto de viabilidad por el lider del
proceso.

27 de enero de 2010. Resolucion que autorizaba la contratacion
directa y elaboracion del contrato.

De conformidad con esta linea de tiempo, aduce, la
inscripcion en el banco de proyectos no fue aparente porque el
certificado de dicho tramite es arrojado por un software
después de alimentarse con los datos del proyecto, por ello, en

la ficha se aprecia la fecha de elaboracion de cada documento.

En todo caso, recuerda que el analisis de los estudios
previos, de conformidad con el manual de funciones, le
correspondia a la secretaria de educacion y a la oficina juridica
de la gobernacion, como consecuencia de la desconcentracion
de funciones; y si bien no tienen fecha, ello era un requisito
inane porque se trataba de un tramite interno para obtener el

aval de la oficina juridica sin necesidad de radicacion.

CASTRO THERAN, secretario de educacién, afirma,
nunca advirtio al acusado sobre las irregularidades, por el
contrario, éste junto con sus subalternos estuvieron
convencidos de que la contratacion procedente era la directa,

razon por la cual firmo los contratos sin vulnerar los requisitos
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legales esenciales pues no tenia motivos para desconfiar del
trabajo de ellos. Tampoco se puede afirmar que omitio ejercer

control sobre sus actividades pues ni siquiera se indago si en

algan consejo de gobierno se trato el tema de la contratacion.

Sobre el principio de confianza, considera que en
determinadas entidades como la gobernacion, es necesaria la
division de funciones para cumplir sus fines, lo cual exige la
vigilancia del jefe de la administracion, quien tiene la potestad
de conformar su equipo de trabajo segun los perfiles de cada
unidad ejecutora, por tanto, se necesitan las mas altas
calidades como las que concurrian en CASTRO THERAN vy el
asesor AMAURY ANTONIO VERGARA LUNA, quienes jamas
fueron intimidados por el acusado para escoger la modalidad

contractual directa.

Adicionalmente, en su criterio, ademas de no concurrir el
estandar probatorio para una condena, la censura de la fiscalia
es abstracta porque nunca determiné cual fue la comision por
omision y la imputacion juridica del resultado atribuido al
procesado de conformidad con los articulos 9 y 25 del Codigo
Penal, y la jurisprudencia de esta Sala contenida en CSJ
SEP0017-2021, rad. 49599, siendo evidentes los vacios
investigativos porque no se acredito el pacto de voluntades, la
division de trabajo, el acuerdo criminal y el aporte objetivo
trascendente entre el acusado y el contratista para eludir la
licitacion pubica. Ni siquiera se determino la distribucion
interna de las secretarias que tuvieron a cargo la etapa
precontractual y no se demostré la manipulacion por parte del
acusado de las etapas precontractual y contractual o que

tuviera injerencia administrativa en dicha fase.
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Por contraste, ante tales falencias lo probado es la
realizacion de estudios técnicos, economicos y juridicos para

determinar la modalidad contractual realizando una seleccion

objetiva, respetando el principio de transparencia.

En todo caso, recuerda que el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales es una norma en blanco que
reenvia a otras extrapenales, y que es el legislador quien debe
establecer cuales son y no el operador juridico, razon por la
cual su estructura debe ser cerrada, sin que el ente fiscal se
inmiscuya en la motivacion de la entidad para escoger la

alternativa de contratacion.

4. Defensa material

Pide la absolucion porque estima que la fiscalia no probo
que habia otras empresas inscritas en el RUP con derechos de
autor y libros con contenidos iguales a los ofrecidos por LOS
TRES EDITORES S.A.S., ya que de acreditarlo ello significaria

que dichas editoriales cometerian fraude.

En su sentir existe atipicidad de la conducta al operar el
principio de confianza, lo contrario seria condenar por

responsabilidad objetiva.

En apoyo de su postura, afirma, la gobernacion aplico el
articulo 81 del Decreto 2474 de 2008, el cual establece las
hipotesis de inexistencia de pluralidad de ofertas, sin que ello
proceda unicamente cuando no exista registro en el RUP,
puesto que convergen otros eventos como el certificado de los

derechos de autor, sin que sea necesario que se reunan las tres
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condiciones porque basta una de ellas.

Asegura que los textos fueron preseleccionados por los
rectores quienes avalaron su buena calidad en el contenido,
razon por la cual la secretaria de educacion elaboré el proyecto
para presentarlo en planeacion departamental. Oficina que
devolvio los cuatro proyectos para que fueran corregidos, lo que
desvirtua el delito pues de haber anomalias dicha dependencia
debio advertirlo; en todo caso, y de existir carecen de dolo
porque son yerros administrativos corregibles por control

interno.

Considera que las estadisticas del ICFES no son pruebas
conducentes para demostrar la ilicitud de la conducta,

conforme al salvamento de voto del auto de pruebas.

Sobre las inconsistencias en las fechas advertidas por el
ente de investigacion, asegura, fue un yerro del funcionario
encargado de esa labor, siendo imposible alterarlas ya que el
software de planeacion es automatico. En todo caso, el contrato
se elaboraba en la oficina juridica segun el manual de

funciones, sin asignar la fecha.

Pide se reconozca la duda probatoria ya que no es
suficiente para acreditar su responsabilidad penal firmar el
mismo dia las resoluciones que ordenaron la contratacion
directa y los contratos, lo cual era normal pues sus jornadas

laborales empezaban a las 5 a.m. hasta altas horas de la noche.

Califica los argumentos de la gobernacion como politicos

y no juridicos, ya que no existe prueba respecto a que desde
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antes del proceso contractual se hubiese escogido al
contratista, no se demostro el dano y se soslayéo que como

gobernador estaba facultado para contratar directamente.

AUDIENCIA DE INDIVIDUALIZACION DE PENA Y
SENTENCIA

Al haber anunciado en el sentido de fallo en el que se
declara culpable al doctor JORGE CARLOS BARRAZA FARAK
por la comision del delito de contrato sin cumplimiento en
concurso homogéneo y sucesivo, se realizo la audiencia de
individualizacion de pena y sentencia con el fin de conocer sus
condiciones personales, sociales, familiares y modo de vida del
procesada, asi como escuchar las solicitudes relacionadas con
la fijacion del quantum punitivo y la posible concesion de
subrogados o sustitutos penales, en desarrollo de la cual las

partes e intervinientes manifestaron lo siguiente!9:

1. La fiscalia, solicit6 una pena ejemplar por las
condiciones de BARRAZA FARAK, persona que ha ostentado el

poder en la region, la cual servira para persuadir a la sociedad.

2. Ministerio publico y apoderado de la victima no

hicieron ningtin pronunciamiento.

3. El defensor?? solicito que al momento de imponer la
pena pondere las altas condiciones sociales, familiares y
personales de BARRAZA FARAK, cuyo arraigo laboral esta

demostrado segun constancias procesales; ademas, no tiene

19 Cfr. Audiencia de individualizacion de pena y sentencia. 11 de julio de 2024.
20 Cfr. Audiencia de individualizacion de pena y sentencia. 11 de julio de 2024. Record:
17:40.
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antecedentes penales, fiscales y disciplinarios y atendio los
llamados de la justicia. Pese al sentido del fallo, el delito
atribuido no es de gravedad ni ocasioné dano patrimonial al

Estado, sino que se genero en la interpretacion de una norma

frente a la modalidad contractual.

Si bien reconoce que el articulo 38 B sobre la prision
domiciliaria establece unos requisitos, no desconoce que existe
una restriccion tacita pero espera se pondere su historia de

vidaZ21.

5. El procesado coadyuva a los argumentos de su
defensor y acata el sentido del fallo e interpondra los recursos

en su oportunidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con el articulo 235 de la Constitucion
Politica, modificado por el articulo 3° del Acto Legislativo n°. 01
de 2018 que modifico el articulo 234 Superior, la competencia
para pronunciarse de fondo en primera instancia dentro de los
procesos adelantados contra gobernadores esta radicada en la
Corte Suprema de Justicia, Sala Especial de Primera Instancia,
maxime que los delitos atribuidos al doctor JORGE CARLOS
BARRAZA FARAK estan vinculados con el ejercicio de las

funciones de gobernador del departamento de Sucre.

21 Mencion6 “la sentencia CSP SP130-2013 y la T-153 de 1998”.
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2. Requisitos para proferir sentencia

Acorde a lo previsto en los articulos 7°y 381 de la Ley 906
de 2004, para dictar fallo condenatorio debera existir
conocimiento mas alla de toda duda acerca de la existencia de
las categorias de la conducta punible y la responsabilidad
penal del acusado a partir de las pruebas debatidas en la
audiencia de juicio oral, las que deben ser apreciadas en
conjunto siguiendo los criterios establecidos para cada medio

de conviccion.

Atendiendo las referidas premisas, la Sala asumira el
examen de las pruebas vertidas en el juicio oral, con el objeto
de establecer si el doctor BARRAZA FARAK es responsable de

los delitos por los cuales fue convocado a juicio.

Para el efecto presentara el marco teorico relacionado con
el delito imputado, determinara el contenido y alcance de sus
elementos, estudiara cada contrato para determinar los hechos
probados, y analizara en conjunto el acervo probatorio de cara
a las reglas de la sana critica, con el fin de definir si logro

arribar al grado de conocimiento requerido para condenar.

3. Tipicidad objetiva

3.1. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales

La fiscalia acus6 al procesado como probable autor
responsable de la comision de este delito, el cual es descrito

por el articulo 410 del Codigo Penal -con el aumento de la Ley 890
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de 2004-22:

El servidor publico que por razon 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, incurrird en
prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216)
meses.

El supuesto de hecho encierra el actuar de un servidor
publico que entre sus atribuciones deba intervenir en el
proceso de contratacion, y haya incumplido los presupuestos
sustanciales en el tramite o liquidacion, u omitido verificar su
concurrencia en las etapas de tramite, celebracion o

liquidacion?3.

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

liquidacion?4.

De esta forma la ley diferencio la conducta ejecutada por
los servidores publicos al tramitar el contrato, de la que cumple
el representante legal o el ordenador del gasto en las fases de

celebracion y liquidacion?2s.

22 Este acapite seguira el marco teérico de la Sala contenido en CSJ SP0O0017-2021, rad.
49599; CSJSP0057-2021, rad. 0026, reiterado en CSJ SEP0011-2024, rad. 50618 y CSJ
SEP042-2024, rad. 00491.

23 Cfr. CSJ SP-18532-2017, rad. 43263; reiterada en CSJ SP00017-2021, rad. 49599; y,
CSJ SP0057-2021, rad. 0026. También en CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.

24 Cfr. Ibidem. Reiterado en CSJ SP00017-2021, rad. 49599; y, CSJ SP0057-2021, rad.
0026. Reiterada en CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.

25 Cfr. Ibidem.
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La primera modalidad alude al tramite del contrato sin
observar los requisitos legales esenciales, en tanto que en la
restante el contenido de la prohibicion se hace consistir en no
comprobar el acatamiento de las exigencias legales esenciales
en dicha fase al momento de firmarlo. Distincion
fundamentada en la forma desconcentrada como actualmente

se cumple la funcion publica en las entidades estatales26.

Es decir, a través de esta figura las etapas previas y de
ejecucion estan asignadas al personal de nivel ejecutivo y las
de celebracion y liquidacion al ordenador del gasto. Labor que
este ejecuta verificando el cumplimiento de las formalidades
legales en la etapa previa, por ser el funcionario autorizado por
la Carta Politica y la ley para disponer de los recursos del ente
territorial??. Los articulos 1228 y 25-102° de la Ley 80 de 1993,
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

26 Cfr. Ibidem.

27 Cfr. CSJ SP18532-2017, rad. 43263; reiterada en CSJ SP 00017-2020, rad. 49599 y
CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.

28 Articulo 12. De la Delegacién para Contratar. <Aparte tachado derogado por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Los jefes y los representantes legales de las
entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar
contratos y desconcentrar la realizacién de licitaciones e—eoeneursos-en los servidores
publicos que desemperien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.
<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> <Inciso adicionado por el articulo 21 de la Ley
1150 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> En ningtn caso, los jefes y representantes
legales de las entidades estatales quedardn exonerados por virtud de la delegacién de
sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual.
Pardagrafo. <Pardgrafo adicionado por el articulo 21 dela Ley 1150 de 2007. El nuevo texto
es el siguiente:> Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentraciéon la
distribucién adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad,
sin que ello implique autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las
actividades cumplidas en virtud de la desconcentracién administrativa no procederd
ningun recurso.

29 ARTICULO 25. Del Principio de Economia. En virtud de este principio: |[...].

10. Los jefes o representantes de las entidades a las que se aplica la presente ley, podrdan
delegar la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en el articulo 12 de
esta ley y con sujecion a las cuantias que sefialen sus respectivas juntas o consejos
directivos. En los demds casos, dichas cuantias las fijard el reglamento.

Pagina 24 de 192

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-09-2024 Cadigo de verificacion: F4615F28C7BD4579F990CE2D7A2C2B5CF359AC9B468FD5029FDCFD40968DB7BF



Primera instancia Rad N°. 00067

JORGE CARLOS BARRAZA FARAK

LEY 906 de 2004

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 en sus equivalentes. En todo caso, la delegacion y
la desconcentracion no derivan en ausencia de responsabilidad

del encargado de la contratacions?, pues la funcion de

adjudicacion esta a su cargos!.

El elemento normativo del tipo denominado requisitos
esenciales hace alusion al respeto y cumplimiento integral de
los principios que rigen la contratacion publica, los cuales son:
los de planeacion, economia, responsabilidad, transparencia y
deber de seleccion objetiva, contenidos en el articulo 209 de la
Carta Politica, en la Ley 80 de 199332 y las disposiciones que

los desarrollan, normativa aplicable a la fecha de los hechos33.

Lo anterior deviene de su interpretacion constitucional y
sistematica con 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

30 La Ley 489 de 1998 define las figuras de delegacion y desconcentracion en el entorno
de la organizacion y funcionamiento de las entidades estatales, como la trasferencia de
funciones de un érgano o cargo a otro, ocurrida por regla general al interior de la misma
entidad. En la delegacién, la transferencia se realiza Ginicamente 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
desconcentracion determina que la atribucion 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 atribucién legal. Cfr. CSJ CSJ SP 00017-2021, rad.
49599.

31 Cfr. CSJ SP4413-2019, rad. 55967; reiterada en CSJ CSJ SP 00017-2021, rad. 49599
y CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.

32 Al respecto CSJ SP4463-2014, reiterado en CSJ SP, 25 sep. 2013, rad. 35344; CSJ
SP15528-2016, rad. 40383; CSJ SP00017-2020, rad, 49599, reiterada en CSJ SEP0O011-
2024, rad. 50618.

33 Cfr. Entre estas, la Ley 1150 de 2007.
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consagrados en su texto34.

Asi mismo, el articulo 209 de la Carta Politica prescribe
que la funcion publica esta al servicio del interés general, la
cual se debe desarrollar con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la

delegacion y la desconcentracion de funciones3s.

Ahora, de los articulos 1° y 2° de la Carta Politica y 3° de
la Ley 80 de 1993, se desprende que la contratacion
administrativa es una funcion publica al servicio del interés
comun, por lo tanto, sujeta a los fines esenciales del Estado, y

sus tramites estan regidos por tales principioss®.

De otro lado, los articulos 137, 338 2339 2440 2541 y 2642
de la Ley 80 de 1993, disponen que el estatuto de la

contratacion publica tiene por objeto disenar las reglas y

34 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383; reiterada en CSJ SP00017-2021, rad. 49599 y
CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.

35 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383; CSJ SP00017-2021, rad. 49599 y CSJ SEP0O011-
2024, rad. 50618..

36 Cfr. CSJ SP 00017-2020, rad. 49599 y CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.

37 Articulo 1°. Del objeto. La presente ley tiene por objeto disponer las reglas y principios
que rigen los contratos de las entidades estatales.

38 Articulo 3°. De los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores ptiblicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.<Aparte tachado derogado por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Los particulares, por su parte, tendrdn en cuenta al
celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, [...], colaboran con ellas en
el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.

39 Articulo 23. De los Principios en las Actuaciones Contractuales de las Entidades
Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y
de conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se
aplicardan en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos,
las reglas de interpretacién de la contratacion, los principios generales del derecho y los
particulares del derecho administrativo.

40 Principio de transparencia.

41 Principio de economia.

42 Principio de responsabilidad.
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principios que rigen la contratacion de las entidades

estatales*3.

En otras palabras, tal preceptiva indica el marco juridico
de los procesos contractuales a observar por los servidores
publicos al tramitar y celebrar los contratos, siendo razon
fundamental para que en su ejecucion las entidades cumplan
no solo los fines estatales sino la eficiente prestacion de los
servicios publicos a la comunidad, y garanticen los derechos e

intereses de los administrados+4.

El principio de planeacion debe irrigar todas las fases
contractuales. Mecanismo con el que se impide la
improvisacion, pues prevé una gestion preventiva del dano
antijuridico, reflejada en la importancia del establecimiento de
criterios de seleccion, definicion de las partidas
presupuestales, disenos, pliegos de condiciones, y en el estudio

de oportunidad, conveniencia y de mercado?s.

El Consejo de Estado ha sostenido sobre el particular:

El deber de planeacion, en tanto manifestacién 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;
Yy de ser necesario, debera estar acompanado, ademads, 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

43 Cfr. CSJ 00017-2021, rad. 49599; y CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.

4 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383. SEP00017-2021, rad. 49599; y CSJ SEP0011-
2024, rad. 50618.

45 Cfr. Ibidem.
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licitacion; asi como los costos y recursos que su celebracién y ejecucion
demanden?*6.

De ahi la importancia de la seleccion del contratista y la
celebracion de los contratos respetando el régimen juridico a
aplicar. Su ejecucion y posterior liquidacion deben ser ajenas
a la improvisacion, el resultado de una tarea programada y
planeada que permita regir la actividad contractual dentro de
las estrategias y orientaciones generales de las politicas
econOmicas, sociales, ambientales o de cualquier otro orden,
disenadas por las instancias con funciones planificadoras en el

Estado?”.

En relacion con lo anterior, de especial relevancia resulta
el principio de economia*® del cual se extrae, entre otras, la
exigencia de contar con estudios de conveniencia Yy
oportunidad debidamente documentados que justifiquen la
necesidad del contrato y sus posibilidades de realizacion. Ello
en manifestacion directa de la maxima de planeacion que debe

ser atendida en todos los procesos contractuales*?, que tiene

46 Cfr. CE 070012331000199900546-01, 28 mayo 2012, Seccion Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo. Citada en CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.

47Cfr. CE 15001233100019880843101-8031. 5 junio de 2008, Seccion Tercera, Sala de
lo Contencioso Administrativo. Citada en CSJ CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.

48 Articulo 25. Del Principio de Economia. En virtud de este principio: 1o. En las normas de
seleccion y en los pliegos de condiciones para la escogencia de contratistas, se cumplirdn
Yy establecerdn los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccion objetiva de la propuesta mds favorable. Para este propodsito, se senalardn
términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las
autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones. 20. Las normas de los
procedimientos contractuales se interpretardn de tal manera que no den ocasién 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. 3o0. Se tendrd en consideracion que las reglas y procedimientos
constituyen mecanismos de la actividad contractual que buscan servir a los fines
estatales, a la adecuada, continua y eficiente prestacion de los servicios ptiblicos y a la
proteccién y garantia de los derechos de los administrados. 4o. Los tramites se
adelantardn con austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran las dilaciones y
los retardos en la ejecucion del contrato. 50. Se adoptardn procedimientos que garanticen
la pronta solucién de las diferencias y controversias que con motivo de la celebracion y
ejecucion del contrato se presenten. {(...).

49 Cfr. CSJ SP513-2018, rad. 50530.
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como finalidad la eficiencia de la administracion en la actividad
contractual en procura de lograr los maximos resultados en el

menor tiempo y costo para asegurar la seleccion objetiva®O,

evitando pliegos de condiciones ambiguos.

De ahi que, en virtud del principio de responsabilidad>!?
los servidores publicos deben cumplir los fines de la
contratacion para proteger los derechos de la entidad, y que
esté prohibido adelantar licitaciones sin realizar previamente
los estudios técnicos y pliegos de condiciones, completos y sin

ambigliedad para evitar interpretaciones subjetivas>2.

Por su parte, el principio de transparencia>3 resguarda la
imparcialidad y la seleccion objetiva del contratista, en
consecuencia, su escogencia por regla general debe hacerse
mediante licitacion publica salvo las excepciones relacionadas
con asuntos de menor cuantia, contratos interadministrativos

y arrendamientos o adquisicion de inmuebles, entre otros.

50 Cfr. CE 850012331000030901. 29 de agosto de 2007, Seccion Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo (rad. 15324).

51 Articulo 26. Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio: lo. Los
servidores ptublicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacién, a vigilar la correcta ejecucién del objeto contratado y a proteger los derechos
de la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la ejecucion
del contrato. 20. Los servidores publicos responderdan por sus actuaciones y omisiones
antijuridicas y deberdn indemnizar los darfios que se causen por razén de ellas. 3o. Las
entidades y los servidores publicos, responderdan cuando hubieren abierto licitaciones sin
haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, disefios,
estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de
condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que
conduzcan a interpretaciones o decisiones de cardcter subjetivo por parte de aquellos. {...).
52 Cfr. CE 850012331000030901 (rad.15324). 29 de agosto de 2007, Seccién Tercera,
Sala de lo Contencioso Administrativo.

53 Ley 80 de 1993: Articulo 24. Del Principio de Transparencia. En virtud de este principio:
[...] 8o. Las autoridades no actuardan con desviaciéon o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les serd
prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demds requisitos previstos
en el presente estatuto.
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Por esa razon, la seleccion de los contratistas debe
edificarse sobre la base de la igualdad de los interesados, de la
objetividad, la neutralidad y la claridad de las reglas impuestas
para la presentacion de las ofertas, la garantia del derecho de
contradiccion, la publicidad de las actuaciones de la
administracion, y la motivacion detallada del informe de

evaluacion del acto de adjudicacion o de la oferta mas favorable

para los intereses de la administracion®4.

De otro lado, la seleccion objetiva>s> implica el deber de la
entidad de elegir la propuesta mas benéfica y las finalidades
que ésta busca con la actividad contractual sin tener en cuenta
ningun factor, interés o cualquier motivacion subjetiva,
conforme a las reglas, criterios o parametros legales previstos
en el pliego de condiciones. Guarda una estrecha relacion con
el principio de transparencia y encierra, entre otras cosas, la
garantia que la administracion al escoger el contratista seguira
la modalidad de seleccion prevista para la tipologia del contrato

que pretende celebrar>6.

3.2. Constatacion de la convergencia de los elementos

del tipo penal

La fiscalia asumi6 la carga de probar que el procesado
como gobernador del departamento de Sucre tramitéo los
contratos sin observancia de los requisitos legales esenciales y
los celebr6 sin verificar su cumplimiento, vulnerando los

principios de legalidad, transparencia, publicidad, planeacion

54 Cfr. CE, 25000-23-26-000-1995-0867-01 (17767). 31 de enero 2011, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Y CSJ SEP016-2022, rad. 00255.

55 Articulo 29 de la Ley 80 de 1993.

56 Cfr. CE, rad.76001-23-33-000-2013-00168-01 (50045). Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera. CSJ SEP016-2022, rad. 00255.
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y seleccion objetiva.

El primero de los requisitos del tipo, esto es, el sujeto
activo calificado se encuentra acreditado con la estipulacion n°
2, ya que para la fecha del tramite y celebracion de los
contratos el enjuiciado fungia como gobernador de Sucre, es
decir, como ordenador del gasto, y le asistia el deber de
tramitarlos observando los requisitos legales esenciales y
celebrarlos previa su verificacion en la etapa precontractual, en
concordancia con los principios contenidos en los articulos 23,

24, 25y 29 de la Ley 80 de 199357.

Acreditada la calidad de servidor publico y la competencia
funcional para celebrar contratos, la Sala respecto al nucleo de
la conducta punible debe precisar que por ser el mencionado
ilicito un tipo penal en blanco es imperativo acudir a las
normas que regulan la contratacion estatal, con el fin de
determinar cuales son los requisitos esenciales que se debian

observar en las fases precontractual y contractual.

En ese orden, el debate juridico se circunscribio a
constatar las supuestas irregularidades en los estudios
previos, consistentes en que fueron aparentes pues ya se habia
escogido al contratista, carecian de fecha, no hubo un
verdadero analisis de la necesidad, ni de sus causas, no se
consulto a los rectores y docentes, no se tuvieron en cuenta
otras alternativas, jamas se especifico el objeto contractual, se
inadvirtio que el ICFES tenia publicados libros guias en la
pagina web para preparacion de estudiantes, se omitieron los

estudios de precios del mercado, el valor de los contratos se

57 Los articulos 24, 25 y 29 fueron modificados por la Ley 1150 de 2007.
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obtuvo multiplicando las cantidades de textos por el costo de
cada uno, no se consulto el censo estudiantil, ni se justifico el
tipo de seleccion; y la modalidad de contratacion se trastoco,
por cuanto no procedia la directa sino la licitacion publica,
constituyendo un pretexto aducir la excepcion de inexistencia

de la pluralidad de oferentes, con base en que la empresa

escogida tenia registrados los derechos de autor.

Para desvirtuar la acusacion, la defensa sostuvo que se
realizaron estudios previos acordes con la necesidad de las
instituciones educativas favorecidas, y que la contratacion
directa procedia porque la editorial LOS TRES EDITORES

S.A.S. tenia registrados los derechos de autor.

Pues bien, pese que los contratos fueron rotulados como
de suministro la verdad es que son de compraventa®8 porque
las partes se obligaron reciprocamente. En efecto, las
obligaciones del vendedor se redujeron a la entrega de la cosa
vendida (los libros) y las del comprador (a la administracion),
pagar el precio del bien objeto del contrato, es decir, convergen
sus caracteristicas de bilateralidad, onerosidad y de ejecucion

instantaneas”.

Hay que recordar que el contrato de suministro se

&«

distingue porque “...una parte se obliga, a cambio de una
contraprestacion, a cumplir en favor de otra, en forma

independiente, prestaciones peridodicas o continuadas de cosas

58 Cfr. Codigo Civil: ARTICULO 1849. CONCEPTO DE COMPRAVENTA. La compraventa es
un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero.
Aquélla se dice vender y ésta comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida
se llama precio.

59 Cfr. CE, 2500023-260001996-02344-01 (22601). 27 febrero 2013. Seccién Tercera.
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o servicios™0. Ademas, de bilateral es de tracto sucesivo,
particularidad que lo diferencia de la compraventa ya que su
objeto no consiste en asegurar a las partes una prestacion
Unica que puede realizarse en momentos diversos, sino en
disponer por cierto tiempo varias prestaciones o una
continuada, por lo que la entrega de los bienes o la ejecucion
de los servicios objeto del contrato se hace regularmente

durante un periodo a cambio de un precio.

Segun el Consejo de Estado: «a periodicidad de las
prestaciones de cosas o servicios, es lo que permite distinguir el
suministro de los contratos individuales que se refieren a las
cosas como el contrato de compraventa...dacion que debe

realizarse en forma sucesiva o diferida»®1.

Ahora, la investigacion demostré que se vulneraron los
principios de legalidad, transparencia, publicidad, planeacion
y seleccion objetiva, consagrados en los articulos 23, 24, 25 y

30 de la Ley 80 de 1993, como se examinara mas adelante.

En particular, la gobernacion estaba obligada a observar
el deber de planeacion, en virtud del cual, para todas las
modalidades de contratacion y antes de iniciar el proceso de
seleccion del contratista, era imperativo elaborar los estudios y
analisis suficientemente serios y completos con la finalidad de
establecer las opciones existentes para satisfacer la necesidad
del contrato, la descripcion del objeto a adquirir y la

justificacion del tipo contractual escogido.

60 Cfr. Cédigo Civil. ARTICULO 968. CONTRATO DE SUMINISTRO DEFINICION. El
suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio de una contraprestacion,
a cumplir en favor de otra, en forma independiente, prestaciones periédicas o continuadas
de cosas o servicios.

61 Cfr. CE, rad. 25000232600020021616 (28402). 29 de enero de 2014. Seccion Tercera.
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Antes de abordarse el analisis de las anomalias en los
estudios previos y determinar si la modalidad de contratacion
escogida por el acusado fue la correcta, la Sala precisara cual
es el alcance de los estudios previos de conveniencia y
necesidad, y luego abordara en qué consiste la contratacion
directa por inexistencia de pluralidad de oferentes, aclarando
desde ya que ninguna de las dos modalidades de contratacion,
directa o por licitacion, excluye aplicar los principios rectores

de la funcion publica.

3.2.1. Sobre la naturaleza de los estudios previos de

conveniencia y oportunidad

Con independencia del tipo de contratacion, son
obligatorios para todos los eventos salvo la urgencia
manifiesta®2. Son esenciales para la contratacion, de
conformidad con los fines de la administracion publica, ya que
esta no puede obedecer al capricho o a la voluntad de los
ordenadores del gasto, sino que debe motivarse de manera
clara y precisa en ellos®3. Su desconocimiento vulnera los
principios generales de planeacion, economia, transparencia,

responsabilidad y seleccion objetiva.

El articulo 3° del Decreto n°. 2474 de 2008%4, vigente para

62 Cfr. Decreto 2474 de 2008: Art. 77. ACTO ADMINISTRATIVO DE JUSTIFICACION DE LA
CONTRATACION DIRECTA. Cuando proceda el uso de la modalidad de seleccién de
contratacién directa, la entidad asi lo sefialard en un acto administrativo que contendra:
(...): Pardagrafo 1° En caso de urgencia manifiesta, el acto administrativo que la declara
hara las veces del acto a que se refiere el presente articulo, y no requerird de estudios
previos.

63 Cfr. CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, rad. 11001-03-25-
000-2012-00762-00 (2520-12), 20 de octubre de 2014.

64 Que reglamento parcialmente la Ley 80 de 1993 y 1150 de 2007 sobre las modalidades
de seleccion, publicidad, seleccion objetiva, y se dictan otras disposiciones.
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la fecha de los hechos preveia que en desarrollo de los
numerales 7° y 12° del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, todas
las modalidades de contratacion estarian precedidas de los
estudios y documentos que soportaran la elaboracion del pliego
de condiciones o términos de referencia, de manera que los
proponentes pudieren comprender adecuadamente el alcance

de lo requerido por la entidad.

Asi mismo, exigia que dichos documentos debian estar a
disposicion de los interesados de manera simultanea con el
proyecto de pliego de condiciones y contener como minimo los

siguientes elementos:

1. La descripcion de la necesidad que la entidad estatal pretende
satisfacer con la contratacion.

2. La descripcién del objeto a contratar, con sus especificaciones y la
identificacion del contrato a celebrar.

3. Los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de
seleccion.

4. El andlisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando
las variables utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva
contrataciéon, asi como su monto y el de posibles costos asociados al mismo.
En el evento en que la contrataciéon sea a precios unitarios, la entidad
contratante deberd soportar sus cdlculos de presupuesto en la estimacion
de aquellos. En el caso del concurso de méritos no publicard el detalle del
andlisis que se haya realizado en desarrollo de lo establecido en este
numeral. En el caso del contrato de concesion no se publicard ni revelara el
modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. La justificacion de los factores de seleccion que permitan
identificar la oferta mds favorable, de conformidad con el articulo 12 del
presente decreto.

6. El soporte que permita la tipificacion, estimacion, y asignacion de
los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del
contrato.
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7. El andlisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a
amparar los perjuicios de naturaleza contractual o extracontractual,
derivados del incumplimiento del ofrecimiento o del contrato segtin el caso,
asi como la pertinencia de la division de aquellas, de acuerdo con la
reglamentacion sobre el particular.

3.3.2. La contratacion directa por inexistencia de
pluralidad de oferentes como excepcion a la licitacion

publica

Segun las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007695, la licitacion
publica constituye la regla general para la seleccion objetiva del
contratista y la contratacion directa la excepcion, en la
segunda, la entidad prescinde de las formalidades establecidas

para la primera.

El estatuto contractual de 1993 autorizaba contratar
directamente, entre otros casos, en la inexistencia de
pluralidad de oferentes de conformidad con el literal j numeral
1° del articulo 2466, derogado por el articulo 32 de la Ley 1150
de 200767,

El articulo 17 del Decreto 2170 de 200268 restringe los

65 Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la
Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contrataciéon con
Recursos Publicos.

66 (...) 1°. La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacion o
concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podrd contratar
directamente: 4. Contratacién directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa,

solamente procederd en los siguientes casos: (...) j) Cuando no exista pluralidad de oferentes
(---)-

67 Las excepciones a la licitacion publica segtn el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 son:
la seleccion abreviada, el concurso de méritos (para consultorias o proyecto), la
contratacién directa (la urgencia manifiesta, contratacion de empréstitos, contratos
interadministrativos, contratacién de bienes y servicios en el sector defensa y en el DAS
que necesiten reserva, los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y
tecnolégicos, contratos de encargo fiduciario, inexistencia de pluralidad de ofertas,
contratacion de bienes y servicios del sector defensa, urgencia manifiesta, minima
cuantia).

68 Derogado por el articulo por el articulo 83 del Decreto 066 de 2008.
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eventos de inexistencia de pluralidad de ofertas a cuando: (i) no
existe mas de una persona inscrita en el registro unico de
proponentes (RUP)%, en los contratos respecto a los cuales se
requiera dicha inscripcion conforme al articulo 22 de la Ley 80
de 199379; y (ii) sOlo exista una persona que pueda proveer el
bien o el servicio por ser el titular de los derechos de propiedad
industrial o de autor, o por ser, de acuerdo con la ley su

proveedor exclusivo. Circunstancias que debian constar en el

escrito de conveniencia y oportunidad.

Esta causal fue retomada por el literal g del numeral 4 del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 reglamentado por el articulo
81 del Decreto 2474 de 200871, vigente para la fecha de los

hechos, asi:

Articulo 81. Contratacion directa cuando no exista pluralidad de
oferentes. Se considera que no existe pluralidad de oferentes:

1. Cuando no existiere mds de una persona inscrita en el RUP.

2. Cuando solo exista una persona que pueda proveer el bien o el
servicio por ser titular de los derechos de propiedad industrial o de los
derechos de autor, o por ser, de acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo.

69 Cfr. Registro Unico de Proponentes - RUP | CCB . Consultada: 20 de marzo de 2024.
Es un registro de creacion legal en el cual se deben inscribir todas las personas naturales
o juridicas nacionales y las extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que
aspiren a celebrar contratos con entidades estatales. En el RUP reposa la informacion
de experiencia, capacidad juridica, financiera y organizacional, y la clasificacion
UNSPSC relacionada con los contratos que aspiran a celebrar con el Estado Colombiano.
Articulo 6, de la Ley 1150 de 2007: Todas las personas naturales o juridicas nacionales o
extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con
las entidades estatales, se inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro
Unico Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdicciéon en su domicilio principal.
Con la Ley 590 de 2000 el registro mercantil y el RUP se integr6 en el Registro Unico
Empresarial a cargo de las Camaras de Comercio con el fin de reducir tramites ante el
Estado.

70 Derogado por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

71 Derogado por el Decreto 734 de 2012. Causal regulada nuevamente en el articulo
2.2.1.2.1.4.8. del Decreto 1082 de 2015: “Contratacién directa cuando no exista
pluralidad de oferentes. Se considera que no existe pluralidad de oferentes cuando existe
solamente una persona que puede proveer el bien o el servicio por ser titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser proveedor exclusivo
en el territorio nacional. Estas circunstancias deben constar en el estudio previo que
soporta la contratacion”.
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Estas circunstancias deberan constar en el estudio previo que
soporta la contratacion.

El Consejo de Estado ha determinado que la posibilidad
de acudir a la contratacion directa con base en esta causal debe
estar precedida de unos estudios previos que determinen que
definitivamente no existe pluralidad de oferentes, pues en
dichas circunstancias no se justifica adelantar un proceso de
convocatoria publica, porque iria en contra de los principios
cardinales de la contratacion estatal y de la funcion

administrativa como los de economia, eficiencia y celeridad:

En estos casos en que solo una persona estaria en posibilidad de
cumplir el objeto contractual, la contratacién directa facilita, sin abandonar
en todo caso los principios de publicidad y transparencia, que la
Administracion pueda negociar los términos del contrato con el oferente
unico, con el fin de obtener, por esa via, la mejor propuesta posible para el
interés general. Si se usara la licitacion publica, ademds de la ineficacia de
un llamado publico a contratar, la administraciéon perderia esos espacios
de negociaciéon y quedaria atada a los términos de la oferta del unico
participante, quien al saber por anticipado que no tendrd oponentes,
ajustard su propuesta a los minimos requeridos por la entidad en el pliego
de condiciones, desvirtudandose asi los fines de la licitacién’2.

En todo caso, debe haber certeza que el bien, servicio u
obra que la entidad requiere solo puede ser realizado por una
persona que exista en el mercado, de lo cual debe quedar
constancia en los estudios previos?3, aspecto que tiene que ver
con la modalidad contractual de conformidad con el articulo 3°

del Decreto 2474 de 2008.

La ausencia de pluralidad de oferentes en la contratacion

directa de ninguna manera implica que el proceso contractual

72 Cfr. CE, 11001-03-06-000-2009-00049-00 (1966) A. 25 de febrero de 2010, Sala de
Consulta y Servicio Civil.

73 Cfr. DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la contratacién estatal.
Editorial: Legis, tercera edicion, 2016. Pag. 506.
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pueda adelantarse al margen de los principios de la Ley 80 de

1993, los cuales se flexibilizan.

Recuérdese que son elementos fundamentales del proceso
licitatorio: i) la libre concurrencia que permite el acceso al
proceso licitatorio de todas las personas o sujetos de derecho
interesados en contratar con el Estado, mediante la adecuada
publicidad de los actos previos o del llamado a licitar, principio
que es relativo, no absoluto o irrestricto, porque el interés
publico impone limitaciones de concurrencia relativas, entre
otras, a la naturaleza del contrato y a la capacidad e idoneidad
del oferente, i) la igualdad de los oferentes que garantiza la
seleccion objetiva y desarrolla el principio de transparencia
orientador de la contratacion estatal, es decir, la identidad de
oportunidades para los sujetos interesados en contratar con la
administracion, y i) la sujecion estricta al pliego de
condiciones como elemento fundamental del proceso licitatorio
que desarrolla la objetividad connatural a este procedimiento,
en consideracion a que el pliego es fuente principal de los
derechos y obligaciones de la administracion y de los

proponentes”4.

3.3.3. Sobre el caso concreto

Las pruebas incorporadas en el juicio y que dan cuenta
de los procedimientos contractuales llevados a cabo en la
secretaria de educacion departamental, permiten concluir que
la contratista estaba escogida con anterioridad, ya que la
gobernacion no elaboré unos adecuados estudios previos, lo

que dio al traste con la correcta seleccion del contratista que

74 Cfr. CE, rad. 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037). 19 de julio de 2001.
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en términos del numeral 1° del articulo 24 del Estatuto de
Contratacion’®, debia efectuarse a través de licitacion publica
y no por la modalidad directa; ademas, no es cierto que no
hubiesen otras empresas inscritas en el registro unico de
proponentes (RUP), para su comprobacion, como se vera, no
bastaba que el contratista presentara la certificacion de
derechos de autor sobre unos libros que no habian sido
especificados con anticipacion. Pese a la notoriedad de estas
irregularidades el acusado avalo el tramite y suscribio los
contratos sin verificar el cumplimiento de requisitos legales.

Veamos:

Los estudios previos elaborados en la secretaria de
educacion sin fecha cierta, ni autor, no fueron Ilo

suficientemente serios y completos, porque:

a) Se elaboraron en apariencia, como quiera que fueron
disenados de acuerdo con la cotizacion presentada por la
empresa LOS TRES EDITORES S.A.S., y sin tener en cuenta la
existencia de otras editoriales dedicadas a la comercializacion

de textos escolares.

b) Los contratos se justificaron en la necesidad de mejorar
la calidad educativa de los estudiantes por el bajo nivel
reportado en las pruebas ICFES 2009-2011, sin que se
analizaran las causas del problema, ni consultaran a los

rectores o docentes.

75 Derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, pero retomado por la misma
normatividad en el numeral 1° del articulo 2°: “(...) Licitacion ptublica. La escogencia del
contratista se efectuard por regla general a través de licitacion publica, con las excepciones que se
senialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente articulo”.
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c) La descripcion del objeto contractual se limito a la
dotacion de libros para mejorar el nivel educativo de los

estudiantes, sin tener en cuenta otras alternativas como la

ampliacion de la planta de docentes o una nueva estrategia.

d) Las especificaciones técnicas del objeto contractual se
restringieron al titulo de los libros sin describir sus
caracteristicas; requisito exigido para determinar las
particularidades de su contenido, metodologia y edicion. En
consecuencia, se incumplio la obligacion de fijar previamente

los criterios de seleccion del contratista.

e) Se desconocio que el ICFES en 2009-2011 tenia
disponible en la pagina web cartillas para capacitacion con los

lineamientos del MEN.

f) No contienen el fundamento juridico para aplicar la
modalidad contractual directa, dado que el valor de cada
contrato excedio el tope de $334.750.000, oo y $346.125.000,
oo para las vigencias 2010 y 2011, luego se imponia la

licitacion publica.

g) El valor de los contratos se obtuvo multiplicando las
cantidades de libros por el costo de cada uno, sin consultar el

censo estudiantil.

h) No se justifico la modalidad de contratacion directa y
en los fundamentos juridicos se remitio a lo previsto en el literal
g del numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, porque
“no existia pluralidad de oferentes en el mercado” sin acreditar

que la empresa seleccionada era la tnica que podia proveer los

Pagina 41 de 192

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-09-2024 Cadigo de verificacion: F4615F28C7BD4579F990CE2D7A2C2B5CF359AC9B468FD5029FDCFD40968DB7BF



Primera instancia Rad N°. 00067
JORGE CARLOS BARRAZA FARAK
LEY 906 de 2004

libros por tener los derechos de autor.

Si bien se adujo que la contratista seleccionada presento
el registro de derechos de autor, jamas se indico en los estudios
previos el contenido y las caracteristicas de los libros; y
tampoco se consignd la razén por la cual los de la editorial

seleccionada suplian las necesidades.

Pese a esas falencias el acusado expidi6o los actos
administrativos que ordenaron la contratacion directa con la
empresa LOS TRES EDITORES S.A.S., la cual, como se
concluira, estaba escogida desde antes de elaborar los estudios
previos, y procedio a suscribirlos sin verificar los requisitos

legales esenciales.

La Sala entra a verificar como corresponde en cada

contrato dichas anomalias:

3.3.3.1. Contrato S.#70-001-0-01-10

Objeto: dotacion del material de apoyo para el mejoramiento de las
competencias en los estudiantes de los grados 3°, 4°, 5°, 6°, 7°, 8°, 9°,
10° y 11° de ocho municipios del departamento de Sucre. Cuantia:
$700.000.000, oo. Contratista: LOS TRES EDITORES S.A.S. Modalidad:
contratacion directa; contrato de suministro. Fecha: 27 de enero de
2010.

Para la Sala la demostracion de los siguientes hechos
acreditan que el inculpado tramito el contrato vulnerando los
requisitos legales esenciales y lo celebro sin verificar su
cumplimiento, vulnerando los principios de legalidad,
transparencia, publicidad, planeacion y seleccion objetiva, ya

que no se elaboraron unos adecuados estudios previos, lo que
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conllevo a la incorrecta escogencia de la modalidad contractual,
pues debio ser por licitacion publica y no por contratacion

directa; de las cuales se colige que la contratista fue escogida

antes del inicio del tramite.

1. De las anomalias en los estudios previos. Si bien se
estipulod la existencia de un documento denominado “estudios
de conveniencia y oportunidad”, los mismos fueron elaborados
para dar apariencia de legalidad, asi lo acreditan los formatos

MGA y la ficha EBI.

1.1. En efecto, carecen de fecha de elaboracion” y el
registro del proyecto de inversion se hizo el 28 de enero de
2010, un dia después de expedirse el acto administrativo que
autorizo la contratacion directa y de la suscripcion del

contrato”, situacion admitida por el acusado’s.

Hecho que se demostré por cuanto la ficha basica de
inversion (EBI) se elaboro el 28 de enero de 2010, fecha que es
arrojada automaticamente por una base de datos, como se
observa en el lado inferior izquierdo de dicho documento??; es
decir, se diligencio con posterioridad a la Resolucion n°. 0126
de 27 de enero de 2010 que ordeno la contratacion directa, y la

misma en que se firmo el contrato®O.

Adicionalmente, el 28 de enero de 2010 las doctoras LILA

76 Cfr. Estipulaciéon n°.10 y Testimonio de JORGE CARLOS BARRAZA FARAK. Sesion de
Audiencia publica de 23 de marzo de 2023.

77 Cfr. Folios 37 a 40 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia.

8 Cfr. Testimonio de JORGE CARLOS BARRAZA FARAK. Juicio oral. 23 de marzo de
2023.

79 Cfr. Folio 16 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia.

80 Cfr. Folios 16 a 29 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia.
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LUZ LEYVA ANAYA, lider de macroprocesos del departamento
de Sucre y VIVIANA CURY G., funcionaria de la secretaria de
educacion, avalaron el tramitedl. Ese mismo dia el doctor
CASTRO THERAN, secretario de la cartera, remiti6 a CARMEN
ALIX ARRIETA GARCIA, jefe de la oficina juridica, el proyecto

con el fin de que autorizara el inicio del proceso precontractual,

el cual fue recibido ese dia en esa dependencias?2.

Asi entonces, tres tramites pertenecientes a la etapa
precontractual se surtieron después de firmado el contrato. En
consecuencia, carece de razon la defensa al afirmar que fueron
errores intrascendentes porque la secuencia en las fechas del
diligenciamiento de la ficha EBI, del visto bueno de la oficina
de planeacion al proyecto de inversion y del oficio remisorio del
secretario de educacion, demuestran que el contrato se firmo

antes de surtirse esos tramites.

Pese a que el procesado adujo en su defensa la
imposibilidad de modificar el software y que la responsabilidad
de poner las fechas era de una funcionaria de la oficina
juridica, lo cierto es que la misiva remitida por CASTRO
THERAN para iniciar el proceso precontractual es posterior a

la firma del contrato8s.

Ritualidad que contraria la secuencia logica y legal del
tramite de un proyecto de inversion, pues el proceso de
contratacion tiene tres etapas y los estudios previos se ubican

en la fase precontractual®4, justamente antes de la expedicion

81 Cfr. Folios 25 y 26 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia.

82 Cfr. Folio 36 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia.

83 Cfr. Folio 36 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia.

84 Cfr. Etapas que coinciden con los desarrollos de la Corte Suprema de Justicia. Cfr.
CSJ SP, 7 julio 2010, rad. 28508, entre otras.
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del acto administrativo de justificacion de la modalidad de la

contratacion. Veamos:

PROCESO DE CONTRATACION ESTATALSS
1. ETAPA PRECONTRACTUAL

Fase interna Fase externa o publica Adjudicacion
a. Maduracion del | a. Aviso de convocatoria. | E1 acto administrativo
proyecto de adjudicacion.
(Autorizaciones,
permisos licencias,

estudios y documentos
previos, entre otros).

b. Planes de | b. Acto administrativo
adquisiciones. de apertura o}

administrativo de
C. Certificado de | justificacion de la
disponibilidad contratacion directa.
presupuestal.

d. Proyecto de pliego de | c. Pliego de condiciones

condiciones. definitivo.
2. ETAPA CONTRACTUAL
Perfeccionamiento y Ejecucion. Terminacion.
legalizacion.

3. ETAPA POSTCONTRACTUAL
Liquidacion bilateral. | Liquidacion unilateral.

Como puede verse, no es legal perfeccionar el contrato,
como aqui ocurrio, antes de impulsar la etapa precontractual,
y en este caso la minuta fue suscrita el “27-01-10”, fecha que

se corrobora en el encabezado y parte final del textos®.

1.2. Los estudios previos se disenaron de acuerdo con la
cotizacion y propuesta presentada por LOS TRES EDITORES,
soslayando la existencia de otras sociedades dedicadas a la

comercializacion de los textos escolares. Veamos:

Segun la estipulacion n°. 6, LUIS EDUARDO QUINTERO
PEREZ, gerente de la empresa escogida, el 13 de enero de 2010

85 Cfr. Cuadro tomado de CE, rad. 110001-032-5000-2013-00960-00 (2113-13),
sentencia 26 octubre de 2017, Seccion Segunda.
86 Cfr. Folio 39 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia.

Pagina 45 de 192

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-09-2024 Cadigo de verificacion: F4615F28C7BD4579F990CE2D7A2C2B5CF359AC9B468FD5029FDCFD40968DB7BF



Primera instancia Rad N°. 00067
JORGE CARLOS BARRAZA FARAK

LEY 906 de 2004

presentd la Unica cotizacion hallada en el tramite con la

relacion de los nombres y precios de los libros, los cuales

fueron insertados en el contrato8?, asi:

CANT DESRIPCION V. UNIT. V. TOTAL

900 El Tesoro del Saber en las | 60.000 54.000.000
competencias grado 3 x 1 tomo

900 El Tesoro del Saber en las | 60.000 54.000.000
competencias grado 4 x 1 tomo

900 El Tesoro del Saber en las | 60.000 54.000.000
competencias grado 5 x 1 tomo

900 El Tesoro del Saber en las | 60.000 54.000.000
competencias grado 6 x 1 tomo

900 El Tesoro del Saber en las | 60.000 54.000.000
competencias grado 7 x 1 tomo

900 El Tesoro del Saber en las | 60.000 54.000.000
competencias grado 8 x 1 tomo

1100 El Tesoro del Saber en las | 45000 49.500.000
competencias grado 9 tomo 1

1100 El Tesoro del Saber en las | 45000 49.500.000
competencias grado 9 tomo 2

1100 El Exito comienza en grado 10 x | 70000 77.000.000
1

1000 Competencias y estandares en | 20.000 20.000.000
Biologia x 1 tomo

1000 Competencias y estandares en | 20.000 20.000.000
Quimica x 1 tomo

1000 Competencias y estandares en | 20.000 20.000.000
Fisica x 1 tomo

1000 Competencias y estandares en | 20.000 20.000.000
matematicas x 1 tomo

1000 Competencias y estandares en | 20.000 20.000.000
sociales x 1 tomo

1000 Competencias y estandares en | 20.000 20.000.000
filosofia x 1 tomo

1000 Competencias y estandares en | 20.000 20.000.000
lenguaje x 1 tomo

1000 Competencias y estandares en | 20.000 20.000.000
inglés x 1 tomo

1000 Violencia y sociedad para el | 20.000 20.000.000
ICFES

1000 Medio ambiente para el ICFES x | 20.000 20.000.000
1 tomo
Total $700.000.000

Sin embargo, en la actuaciéon no obra prueba de que se

hubieren elevado consultas para verificar si existian o no otras

editoriales

dedicadas a la

comercializacion de

libros

87 Se adquirieron 18700 libros. Fueron 8 los municipios beneficiados: Caimito, Corozal,
Galeras, La Union, Los Palmitos, Ovejas, Sampués y Since.
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especializados en la preparacion de los estudiantes para las
pruebas de Estado, ya que de conformidad con lo acreditado,
aparecian inscritas en el RUP: la EDITORIAL ALTIVA S.A.S.,
SANTILLANA S.A.S., REVERTE COLOMBIANA S.A., PENGUIM
RANDOM HOUSE GRUPO EDITORIAL S.A.S., PANAMERICANA
EDITORIAL LTDA, EL MANUAL MODERNO COLOMBIA S.A.S.,
MAGISTERIO S.A., CASA EDITORIAL DE LA SABANA S.A.S.
(con sede en Sincelejo), EDUCAR EDITORES S.A., GRUPO
LATINO EDITORES S.A.S., LEGIS EDITORES y PLAZA Y
JANES EDITORES S.A., entre otrasss; las cuales no fueron
convocadas para que presentaran sus portafolios de servicios
a fin de poder escoger la oferta mas favorable. Pero si ello fuese
innecesario, ha debido dejarse constancia en los estudios

previos, cosa que no se hizo.

De estas circunstancias se infiere sin equivocos que no
hubo mas ofertas, habida cuenta que la presentada por LOS
TRES EDITORES S.A.S. fue la tenida en cuenta para disenar
los estudios previos, de ella se tomo el titulo de los libros, la
cantidad y el valor del contrato®?, sin ninguna evaluacion

previa.

1.3. El contrato se justifico en el proposito de mejorar la
calidad educativa de los estudiantes por el bajo nivel reportado
en las pruebas del ICFES 2009-2011 sin analizar sus causas,

ni consultar a los rectores y a los docentes.

En la identificacion del problema o necesidad se indica

que «..se observan bajos puntajes en las pruebas SABER en

88 Cfr. Cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 16-18.
89 Cfr. Folio 8 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°. 1-15.
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comparacion con el promedio nacional, la mayoria no cuentan
con material de trabajo, los estudiantes y docentes no tienen
herramientas que les permita desarrollar un trabajo de
investigacion e interaccion, igualmente se observa el retiro del
sistema educativo de un gran numero de estudiantes, los cuales
no logran culminar sus estudios de badsica y media. La calidad
del servicio educativo es baja», motivos que carecen de soporte
ya que no obra evidencia de los estudios que debieron realizare
para llegar a esa conclusion, ni siquiera aparecen los
resultados de las pruebas de Estado tomadas como referencia,
que reflejen el nivel de los estudiantes de los grados 3°, 5°y 9°

y 11°, evaluados en las pruebas de Estado®0.

Asi las cosas, no se sabe en qué materias los estudiantes
obtuvieron resultados favorables o desfavorables ya que no hay
parametros de comparacion. Por lo tanto, se ignora cuales eran
las areas que debian ser reforzadas a fin de obtener mejores
resultados. Tampoco se estudiaron las causas, es decir, no se
analizaron los factores que venian incidiendo en los bajos
resultados, como por ejemplo, la falta de interés de los
estudiantes, la ausencia de fuentes para potenciar los
conocimientos adquiridos en el aula de clase, la escasez de
docentes especializados en ese tipo de pruebas, la ausencia de

material pedagdgico y de espacios extracurriculares para

90 Las pruebas de Estado son: (i) Pruebas Saber 3°, 5°y 9°, referida a la evaluacion anual
estandarizada, con el fin de valorar la educacion basica primaria y secundaria, y brindar
informacion para el mejoramiento de la calidad de la educacion. Contempla las areas de
lenguaje, matematicas, ciencias naturales y competencias ciudadanas. Y las (ii) Pruebas
Saber 11°, que mide la calidad de la educacion formal impartida a quienes terminan el
nivel de educacién media; compuesta por cinco ejes: lectura critica, matematicas,

sociales y ciudadanas, ciencias naturales e inglés. Ver:
https://www.icfes.gov.co/documents/39286/2386763 /Documentacion+Saber+359.pd
f/e41825da-{662-77aa-69db-5acf8b7a45ae?version=1.0&t=1648073128738. Y

https://www.icfes.gov.co/documents/39286/2386763 /Documentacion+Saber+359.pd
f/e41825da-{662-77aa-69db-5acf8b7a45ae?version=1.0&t=1648073128738.
Consultada: 15 de abril de 2024.
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adiestrar a los estudiantes en ese tipo de examen, entre otros91.

Si bien se senalaron como causas la carencia de dotacion
del material didactico en los establecimientos educativos, la
falta de participacion de los estudiantes en los procesos de
investigacion, la escasez de recursos economicos y la ausencia
de motivacion, ello fue meramente formal ya que no se sabe
cual es el origen de dicha conclusion, ni se explico como
incidieron en la situacion a resolver92, ya que no hay un marco
teorico que contribuyera a delimitar el problema a solucionar,

su causa y solucion.

Ahora, sobre la necesidad de aumentar los puntajes de las
pruebas de Estado, es incoherente sostener que el problema
era la cobertura educativa®3, que alude a la capacidad del
sistema educativo para atender a la poblacion que demandaba
el servicio en un grado escolar determinado, la cual depende de

fuentes estadisticas que no fueron anexadas.

Incluso, hay incongruencia entre la necesidad a resolver
y el objetivo del proyecto consignado en la ficha EBI, es decir,
el de mejorar los niveles de educacion y lectura de los grados
5° y 10°, dejando por fuera los otros cursos sin ninguna

explicacion.

Sobre el material a adquirir, a simple vista se observa que
el proyecto utiliza indiscriminadamente las expresiones

«material didactico», «material bibliogrdficor y «material de

91 Cfr. MZALARCONA.pdf (unad.edu.co). Consultada: 15 de abril de 2024.

92 Cfr. Folio 31 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia 1-15.

93 Cfr. 3.3. COBERTURA ESCOLAR SEGUN REGISTROS DE MATRICULA (dane.gov.co).
Consultada: 16 de febrero de 2024.
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trabajo” como si fueran sinénimos, denotando incertidumbre
en la entidad sobre la solucion al problema, ya que los primeros
son medios que facilitan la ensenanza y el aprendizaje dentro
del aula de clase para la adquisicion de conceptos, habilidades,
actitudes y destrezas (mapas, fotos)?4; los segundos, el
conjunto de elementos que conforman las colecciones de una
biblioteca, como libros, revistas, periodicos, peliculas/videos,
musica, entre otros?>; y los terceros, insumos utilizados en el
aula como apoyo, verbi gracia el tablero, videoproyectores,
cuadernos, reglas, compases, computadores personales, entre

otros9e,

Y, lo acreditado es que la administracion no tenia idea de
la necesidad a satisfacer, porque ni siquiera se preocupo por
allegar al tramite el analisis de los resultados de las pruebas
que querian mejorar. Los estudios previos no contienen las
evaluaciones del puntaje global9’, el percentil®® (puesto del
estudiante en la prueba frente al total de alumnos), sus niveles
de desempeno9190 y la clasificacion regional y nacional de cada
colegio favorecido con la contratacion. Informacion
fundamental para establecer las areas en las que los alumnos

se destacaron y en las que necesitan mejorar.

94 Cfr. Material didactico - Qué es, elementos, caracteristicas, clasificacion y funcion
(definicion.de). Consultada: 7 de diciembre de 2023.

95 Cfr. articles-411451_recurso_04.pdf (mineducacion.gov.co). Consultada: 7 de
diciembre de 2023.

96 Cfr. Clasificacion - Material Didactico (weebly.com). Consultada: 13 de marzo de 2024.
97 Cfr. Como ver e interpretar los resultados del ICFES - (formarte.edu.co). Es un
promedio que se calcula considerando el desempenio en las diferentes pruebas que
conforman el examen. Consultada: abril 15 de 2024.

9% El percentil es un valor que indica el porcentaje de estudiantes que presentaron el
examen y obtuvieron puntajes inferiores frente a un estudiante.

99 Es un grafico sobre los «niveles de desempeno» alcanzados en esas pruebas.

100 Los niveles de desempeno son una descripcion cualitativa de las habilidades y
conocimientos que se estima ha desarrollado el evaluado cuyo objetivo es complementar
el puntaje numeérico obtenido. Permite agrupar a los estudiantes en 4 niveles (1, 2, 3y
4), los cuales tienen las caracteristicas de se particulares (para cada prueba), jerarquicos
(con grados de complejidad, siendo mayor el 4), y son inclusivos (para estar en un nivel
se debe haber superado los inferiores). Cfr. Https//: www.ICFES. gov.co. Consultada:
23 de abril de 2024.
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Por lo tanto, para obtener un puntaje mas alto era
imprescindible comprender los niveles de desempeno y las
ponderaciones de las pruebas, ya que ello ayudaria a afrontar
con mejores herramientas el examen del ICFES; sin embargo,
sobre estos aspectos no se hizo ningun analisis, ni evaluacion

para los estudios previos.

Queda al descubierto, entonces, la total indeterminacion
de la necesidad que originé la contratacion, incluso, no existe
soporte en el que se apoye la conclusion de que los libros El
Tesoro del Saber, El Exito comienza en grado 10 y
Competencias y Estandares en quimica, fisica, matematicas,
sociales, filosofia, lenguaje, inglés, violencia y sociedad y medio
ambiente para el ICFES; eran los libros requeridos para
solucionar el problema; ni siquiera se consulto a los profesores

y a los rectores sobre este tema.

Omision que fue ratificada por los testimonios de los
rectores: LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ, SERVIO TULIO
BENITEZ PEREZ, LUIS EDUARDO SALAS FONTALVO y ZAIDA
ROSA VARGAS AMAYA, de las instituciones educativas:
GABRIEL GARCIA MARQUEZ, LOS TRES PALMITOS, GABRIEL
TABOADA SANTO DOMINGO y CHALAN de Corozal, Ovejas,

Los Palmitos y Chalan, respectivamente.

ROJAS DIAZ admitié que hizo un requerimiento abstracto
de textos escolares al inicio del ano escolar en 2010, los cuales
fueron entregados en 2011 y usados por muchos estudiantes,
lo cual contribuy6é al mejoramiento del rendimiento en las

pruebas SABER; sin embargo, infiere que cumplieron los
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estandares del MEN porque se suministraron a los estudiantes,
no explico qué los diferenciaba con otros libros del mercadol©l,
eso si aclaro que dicha estrategia se complementé con la
informacion que los alumnos recibian en el dia a dia. Acepta,
finalmente, que la solicitud de libros es algo rutinario que

hacian los rectores sin que sea consecuencia de un estudio de

necesidad!092,

BENITEZ PEREZ, narr6 que solicité textos escolares para
mejorar la calidad de la educacion y la Secretaria del ramo se
los obsequi6l®. Admiti6 que en ocasiones directamente
llegaban los oferentes y la institucion educativa seguramente
los solicitaba, recordando que la administracion departamental
en el periodo 2010-2011 les envié material para los grados 3°,
4°, 3° y el bachilleratol%4, el cual fue utilizado para la
preparacion de los discentes en las pruebas de Estado!0s,
obteniendo resultados optimos pues muchos estudiantes

entraron a universidades publicas!06.

SALAS FONTALVO, por su parte afirmo6 que en 2010 habia
necesidad de libros en general, pero para la educacion media

se hacia énfasis en los materiales relacionados con las pruebas

ICFES-SABER 11 admitiendo haberlos recibido!97, empero no

101 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 14:09 y 18:32.

102 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 14:09.

103 Cfr. Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 43:01; y 49:54.

104 Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 50:47.

105 Cfr. Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 52:12.

106 Cfr. Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 52:12.

107 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO SALAS FONTALVO. Juicio oral. 1° de agosto de
2022. Récord: 2:55:30.
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indico haber sido consultado antes.

VARGAS AMAYA108 aunque admitio que para esa apoca
se recibieron muchos libros, sin recordar las caracteristicas de
los suministrados por LOS TRES EDITORES S.A.S., los cuales
destinaron para las pruebas SABER y se utilizaron en la
recuperacion del resultado de anos anteriores!%?, descarto que
previo al proceso precontractual se les hubiese consultado

sobre las necesidades que tenian.

Para la Sala estos testimonios respaldan la tesis de la
fiscalia en cuanto a que no hubo estudios previos, los cuales,
por demas son creibles ya que brindaron informacion de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon el
desarrollo del proyecto, dejando entrever que la necesidad a
satisfacer como su origen no fue el resultado de un verdadero

analisis.

Al no estudiarse las causas del problema es inconcuso
que lo realizado fue proveer las instituciones educativas de
manera general de libros sobre competencias en materias
fundamentales para la ensenanza basica y media, como lo
manifestaron los rectores y se deduce del contrato. No podia
ser de otra forma, si la administracion no les consultoé acerca
del material bibliografico que requerian para superar la

situacion.

Si bien existe un conjunto de comunicaciones de

108 Cfr. Testimonio de SAIDA ROSA VANEGAS ANAYA. Juicio oral. 26 de octubre de
2022. Récord: 1:10:49.

109 Cfr. Testimonio de SAIDA ROSA VANEGAS ANAYA. Juicio oral. 26 de octubre de
2022. Récord: 1:10:49. Record: 1:1714; 1:19:26.
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comienzos de enero de 2010 enviadas por los directivos de los
colegios favorecidos, estas aluden a que no fueran excluidos de
la dotacion anual de libros!!0, sin fecha de recibido de la

entidad, de donde se colige que fueron anexadas para dar

apariencia de haberse consultado las necesidades!!!.

Ni siquiera el hecho de que el mejoramiento de la calidad
educativa se encuentre dentro del plan de desarrollo de los
municipios favorecidos y del departamento, exoneraba de la
obligacion de realizar evaluaciones previas sobre la necesidad,

sus causas y solucionl!!2.

En consecuencia, no puede predicarse que la contratacion
hubiese estado precedida de estudios serios y completos, ya
que es un hecho probado que las necesidades a cubrir y sus
causas no fueron evaluadas conforme a los requerimientos de

las instituciones educativas.

1.4. La descripcion del objeto contractual se limité a la
dotacion de textos escolares, sin valorar la posibilidad de la
existencia de otras alternativas para suplir la deficiencia en el

nivel educativo de los estudiantes, como por ejemplo, la

110 Cfr. Prueba documental de la defensa del contrato n°. 1. A manera de ejemplo las
comunicaciones de los rectores de las instituciones educativas: Técnico Agropecuario
Artesanal Los Cayitos de Caimito y la Institucion Educativa Técnico Agropecuario Don
Gabriel del mismo municipio son iguales.

111 Cfr. Prueba documental de la defensa del contrato n°. 1: solicitudes de los rectores
de las instituciones educativas Centro Educativo BOCANEGRAM, LAS GAERITAS, LAS
ALIAS, PINALITO y PAJARITO de la Unién; GABRIEL GARCIA MARQUEZ de Corozal;
LOS CAYITOS de Caimito; DON GABRIEL del mismo sitio; GABRIEK TABOADA
SANTODOMINGO de Ovejas; MILLAN VARGAS, MARISCAL SUCRE, ACHIOTE, SAN LUIS
BELTRAN, BOSSA NAVARRO, MATEO PEREZ, SAN FRANCISCO EL PAKI, ESCOBAR
ARRIBA, LA LUCHA, LOMA DE PIEDRA, SILOE, SAN JOSE HUERTAS CHICAS,
PIEDRAS BLANCAS, MATA CANA, SABANA DE LA NEGRA, SEGOVIA, ESCOBAR
ARRIBA y SABANA LARGA de Sampués. Cfr. Cuaderno de prueba documental de la
defensa.

112 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la defensa.
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ampliacion de la planta de profesores e implementar una nueva

estrategia educativa.

Efectivamente, en los formatos MGA y EBI no se
contemplaron diferentes alternativas para suplir la necesidad
pese a que para el periodo 2010-2011 existian otras, como el
fortalecimiento de la asistencia y acompanamiento a los
municipios no certificados!!3 para la ampliacion de la cobertura
en la educacion media y basica que implicaba el incremento en
el cuerpo de docentes, y la oferta educativall4. Tampoco se
sopesaron los planes y programas del departamento vigentes
en 2010, con la finalidad de mejorar la calidad educativa y
evidenciar que tales tacticas fallaron para asi implementar una

nueva.

Menos se establecieron los estandares de competencia,
evaluaciones y planes de mejoramiento para determinar los
componentes teoricos de lo que se debe ensenar y saber para
enfrentar las pruebas de Estado; la forma de identificar qué
areas se debian fortalecer, y la definicion de las metas a corto
y largo plazo de la gestion hacia el logro de los resultados

esperados. Elementos que permitirian conocer como estaba

113 Ley 715 de 2001: “ARTICULO 20. ENTIDADES TERRITORIALES CERTIFICADAS. Son
entidades territoriales certificadas en virtud de la presente ley, los departamentos y los
distritos. La Nacién certificard a los municipios con mds de cien mil habitantes antes de
finalizar el anio 2002. Para efectos del cdlculo poblacional se tomardn las proyecciones del
DANE basadas en el ultimo censo. Todos aquellos municipios con menos de 100 mil
habitantes que cumplan los requisitos que sefiale el reglamento en materia de capacidad
técnica, administrativa y financiera podrdn certificarse. (...) Los municipios certificados
deberdan demostrar, cuando lo requiera el Gobierno Nacional, que mantienen la capacidad
necesaria para administrar el servicio publico de educacion. Aquellos municipios que no
logren acreditar su capacidad, perderan la certificacion”. Es decir, los municipios
certificados administran directamente el servicio publico de educacién; y los no
certificados, la administracion del servicio publico recae en los departamentos de origen.
114 Cfr. Oficio n°. 700.1104/SE. n° 1226. Documento firmado por MERLYS CRISTINA
RODELO MARTINEZ. Secretaria de Educacién Departamental. Cuaderno de prueba
documental de la defensa.
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cada institucion educativa en términos académicos, y

establecer metas como las alternativas para lograrlas!!s.

Se concluyo que la dotacion de libros era la estrategia mas
viable en lo economico porque se acomodaba al presupuesto
asignado, sin explicar las razones por las cuales no se
consideraban otras!!®, quedando este aspecto en el formato de

la ficha EBI sin diligenciar.

1.5. Las especificaciones técnicas del objeto del contrato
se definieron por el titulo de los libros sin describir sus
caracteristicas, exigencia que era necesaria para determinar
las particularidades de su contenido, metodologia y edicion, es

decir, no se fijaron los criterios de seleccion del contratista.

La administracion, el acusado, el representante legal de
la editorial, su distribuidor autorizado y los rectores de los
colegios, no dieron razon sobre el marco teorico de los libros,
su metodologia y edicion, con miras a alcanzar los objetivos del
proyecto. Se limitaron a expresar que eran de buena calidad y

servian para mejorar los resultados del ICFES!17,

Sobre las caracteristicas en particular de los libros
MACEAS AVILES, distribuidor autorizado de la contratista,
adujo que para 2010 la unica empresa que estaba en capacidad

de ofrecer el material era la editorial LOS TRES EDITORES

115 Cfr. Tactica y estrategia de la calidad educativa - ..::Ministerio de Educacion Nacional
de Colombia::.. (mineducacion.gov.co). Consultada: 1° de abril de 2024.
116 Cfr. Folio 35 del cuaderno de prueba documental 1-15 de la Fiscalia.
117 Cfr. Testimonios de LUIS EDUARDO QUINTERO PEREZ. Juicio oral. 31 de mayo de
2022; Testimonio de WILLIAM EDUARDO MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de
2022. Y Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
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S.A.S. 118,

Sin embargo, en cuanto a las particularidades de los
textos se limité a destacar su exclusividad por estar dirigidos a
preparar a los estudiantes para desarrollar las competencias
en la vida diaria en todos los grados sin ser material de apoyo
en el aula de clase!l?, es decir, manifesté que constituian guias
SABER que desplegaban en mayor cantidad los ejemplos de
preguntas del ICFES!20 caracteristicas insuficientes para
ignorar otras empresas como EDUCAR EDITORES o la editorial
SANTILLANA, que, ademas de estar inscritas en el RUP ofrecian
libros de similar naturaleza (preparar a los estudiantes para las

pruebas de Estado)!21.

Pese a que la administracion y la defensa aducen que el
contratista se escogio por presentar el certificado de registro de
derechos de autor, no existe en los estudios previos las
caracteristicas de los libros en relacion con su contenido,
metodologia, y edicion, ni las gestiones realizadas para verificar
si en el mercado existian otras alternativas, ya que los
documentos MGA y EBI!?2 no bastan para identificar las
peculiaridades de los textos. Por consiguiente, es imposible

comparar si cumplian los estandares del MEN para resolver la

118 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record; 1:27:36.

119 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 1:43:35.

120 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 1:45:45.

121 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 16-18. La Fiscalia acredito
que para 2010 existian, ademas, las siguientes editoriales: Editorial ALTIVA S.A.,
Editorial REVERTE COLOMBIANA S.A., PENGUIN RANDOM HOUSE GRUPO
EDITORIAL S.A.S., PANAMERICANA LTDA, Editorial Limitada, Editorial EL MANUAL
MODERNO COLOMBIA S.A.S., CASA EDITORIAL DE LAS SABANAS S.A.S. (empresa con
domicilio en Sincelejo), EDUCAR EDITORES, GRUPO NORIEGA EDITORES DE
COLOMBIA LTDA, LEGIS EDITORES S.A., PLAZA Y JANES EDITORES COLOMBIA S.A.,
122 Cfr. Folios 1 a 35 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.
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necesidad.

Ahora, que la contratista hubiese aportado como soporte
para la justificacion de la contratacion el certificado de derecho
de autor!23 y el ISBN de la Camara Colombiana del Libro!24, ello
no justifica que no se hubiese consultado otras ofertas, ni suple
la obligacion de describir el material adquirido, ni sus
caracteristicas especificas, pues son instrumentos que sirven

para salvaguardar la propiedad intelectual y su publicacion.

Ciertamente, la propiedad intelectual es un instituto que
protege las creaciones del intelecto cuyo reconocimiento genera
obligaciones, comprende los de autor, entendido este como la
proteccion que el Estado otorga al inventor de las obras
cientificas, literarias o artisticas desde el momento de su
autoria y por un tiempo determinado, los conexos referidos al
conjunto de derechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes,
productores de fotogramas y organismos de radiodifusion, en
relacion con sus interpretaciones o ejecuciones, fonogramas y
emisiones de radiodifusion, y la propiedad industrial sobre la
proteccion de los signos distintivos, las nuevas obras, los
circuitos integrados y los secretos industriales; y los derechos

sobre las nuevas variedades vegetales!25.

Por su parte, el International Standard Book Number

(ISBN), es un sistema de numeracion para publicaciones “tipo-

123 Expedido por la direccion nacional de derecho de autor del ministerio del interior y
de justicia.

124 Cfr. Estipulaciones n°. 13, 24 y 35.

125 Cfr. Direccion Nacional de Derechos de Autor. Ministerio del Interior. Preguntas
Frecuentes - Derecho de Autor. Consultada: 6 de diciembre de 2023.
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libro”, certificado por normas ISO126 que identifica cada titulo,
impreso y/o digital de acuerdo con su procedencia (region, pais
o area idiomatica) y numero de editor, conformado por trece
digitos precedidos de la sigla, que es reglamentado por la Ley
96 de 1993127 ) la cual define la empresa editorial como la
persona juridica responsable economica y legalmente de la
edicion de libros, revistas, folletos o colecciones seriadas de

caracter cientifico o cultural que realizan su produccion en

talleres propios o de terceros, total o parcialmente.

El ISBN, ademas, de servir de identificacion permite que
los diferentes formatos y ediciones de un libro (impreso o
electronico) se diferencien, garantizando que el cliente reciba la
version que desea y facilita la actualizacion de los directorios
de ventas de los textos y bases de datos bibliograficas, razon
por la cual agiliza la informacion sobre los libros disponibles128.
Es un identificador y no encarna ninguna forma de proteccion

legal sobre derechos de propiedad intelectual.

Empero, en el caso presente, la informacion que obra en
el formato MGA y en la ficha EBI!?° cuya fuente fueron los
estudios previos, no permite determinar que los libros
adquiridos eran los requeridos para solucionar la necesidad,

por consiguiente, no se describieron en su contenido, edicion y

126Normas ISO. ¢Qué son y cuales son las mas importantes? (ambit-bst.com).
consultada: 17 de febrero de 2024. ISO (International Standarization Organization ) es la
organizacion que se encarga de la creacion de normas de fabricacién, comercio y
comunicacién que tienen un alcance internacional. La obtencién de una certificacion
ISO en alguna de sus normas, garantiza que la empresa o profesional que la posea sigue
las normas o estandares para asegurar la calidad, seguridad y eficiencia de sus servicios
o productos.

127 Articulo 11, la cual establece que: “Todo libro editado e impreso en el pais deberd
llevar registrado el numero estdandar de identificacion internacional del libro (ISBN),
otorgado por la Camara Colombiana del Libro, sin el cual el editor no podrd invocar los
beneficios de esta ley”.

128 Cfr. https:/ /camlibro.com.co/isbn/. Consultada: 11 de enero de 2024.

129 Cfr. Folios 1 a 35. Cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 1-15.
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metodologia, en consecuencia, el certificado de derechos de

autor y el ISBN no demostraban que era la tinica empresa en

el mercado que podia suministrar los libros necesitados.

Dicho de otra manera, el certificado de derechos de autor
y el ISBN de los libros comprados a LOS TRES EDITORES son
documentos que permiten demostrar su autoria y su
comercializacion, empero no prueban que eran los requeridos,
por lo tanto, no podian probar que eran los unicos en el
mercado para resolver la necesidad de la entidad, ademas, sus
caracteristicas nunca fueron particularizadas, razon por la
cual per se no descartaba que otras editoriales ofrecieran
material similar al adquirido a fin de mejorar la capacitacion
de los estudiantes para presentar los examenes del ICFES,
pues jamas se hizo constar en los estudios previos que la
contratista era la unica empresa que podia proveer el objeto

contractual.

Carece de razon la defensa, entonces, al asegurar que la
existencia de otros registros de autor implicaba que estos eran
espurios, ya que, se itera, en los estudios previos no se
caracterizo técnicamente el material por adquirir, es decir, si
no se describieron los libros no se podia afirmar que los
adquiridos eran los apropiados para solucionar la necesidad, y
menos que esta documentacion acreditara que la editorial
contratista fuera la tinica en el mercado que pudiera vender los
libros requeridos, pues si no se hicieron los estudios y analisis
indispensables para determinar cual era el camino para
solucionarlo, no era claro saber qué libros eran los que se

necesitaban.
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En conclusion, si la administracion concluyé que los
libros ofrecidos por LOS TRES EDITORES S.A.S. eran los
adecuados para satisfacer la necesidad de mejoramiento de las
competencias de los estudiantes, ha debido describirlos en los
estudios de conveniencia y necesidad explicando por qué eran
los adecuados y no otros. Sélo le basto el titulo del material
ofrecido por el contratista ex ante, sin especificar su contenido,

edicion y metodologia.

En consecuencia, el argumento de la defensa para
desvirtuar el cargo relativo a que la fiscalia no demostréo que
los libros de otras editoriales eran del mismo contenido de los
de LOS TRES EDITORES S.A.S., se degrada porque el cargo
alude a que en los estudios previos no se incluyeron las
particularidades de los libros adquiridos que los hacian

exclusivos frente al resto del mercado.

Ademas, la falta de descripcion técnica se evidencia en
que ni siquiera los rectores y docentes pudieron referir su
contenido, metodologia y edicion, quienes expusieron
generalidades sobre la calidad del papel sin recordar su
tematica y de qué manera contribuyeron al mejoramiento de
las competencias de los alumnos. Se limitaron a aceptar que

sirvieron para prepararlos en las pruebas de Estadol39.

En particular, el rector BENITEZ PEREZ no relacioné la
edicion de los textos y sobre su contenido expresé que los
profesores dieron conceptos favorables en materia de filosofia,

matematicas y espanol y los docentes aprendieron a elaborar

130 Cfr. Testimonios de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ, SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ,
LUIS EDUARDO SALAS FONTALVO y ZAIDA ROSA VARGAS AMAYA.
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preguntas tipo ICFES, tema que necesitaban para mejorar la
calidad educatival3!. Empero, no existen en el plenario
soportes de estudios realizados por la administracion para
describir el objeto contractual, bastandole para su

identificacion el titulo, lo cual no se suple con la afirmacion de

que los libros fueron utiles!32,

Ahora, al no describirse técnicamente, los libros eran
inciertos los criterios de seleccion del contratista basados en
sus caracteristicas, lo que no se hizo porque la entidad
considero suficiente la Unica oferta presentada. Se desconoce
cual era la experiencia, la capacidad de organizacion, de
contratacion y técnica-financiera que exigia la administracion

en atencion al numero de libros a adquirir.

1.6. Se soslayo que el ICFES disené en 2009-2011

cartillas guias para la preparacion de examenes de Estado.

No existe constancia en los estudios previos de las
consultas realizadas al ICFES para verificar si existia o no
material de apoyo para los estudiantes en la preparacion de las
pruebas de Estado, pese a que desde el ano 2005 en la pagina
web de ese instituto estaban publicados en el repositorio

nacional COLOMBIA APRENDE.

Segtin MONICA FIGUEROA DORADO, directora nacional
de calidad educativa del ICFES, el MEN entregaba los

lineamientos sobre qué y como evaluar. Ofrecia la ruta general

131 Cfr. Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 52:59.
182 Cfr. Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 52:59.
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para medir las competencias y con los resultados estandar
convocaba a las entidades territoriales, en especial a los
secretarios de educacion para dar instrucciones generales
sobre la calidad educativa, correspondiendo a cada

gobernacion tomar las decisiones correspondientes en ejercicio

de la autonomia que otorga la Ley 715 de 2001133,

De acuerdo con FIGUEROA DORADO, la seleccion de la
alternativa por cada entidad para enfrentar la problematica
debia partir del analisis de los resultados de las pruebas
SABER identificando los municipios, areas criticas e
indicadores cuantitativos, aspectos que no fueron analizados

en los estudios previos.

Ademas, aseguro que el MEN acompanaba la estrategia
seleccionada con docentes, libros, materiales y guias hasta
donde los recursos publicos alcanzaran, pero en este caso no
hay constancia de haberse consultado o certificado que la

entidad no contaba con esas herramientas.

Basta observar el CD incorporado por la fiscalial3* que
contiene los textos guias para las pruebas SABER-ICFES 2009-
11 sobre areas como biologia, filosofia, fisica, inglés, lenguaje,
matematicas, medio ambiente, quimica, sociales y violencia y
sociedad, publicados en la pagina COLOMBIA APRENDE, para
concluir que ningun analisis se hizo para averiguar si el ICFES
ofrecia material similar y evaluar si era suficiente para resolver

la problematica.

133 Ley por medio de la cual se impulsa, financia y evaltia programas, planes y proyectos
de inversion de ordena nacional en materia de inversion con recursos diferentes del
Sistema General de Participaciones.

134 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 16.18, cuya existencia data
desde 2005.
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Si bien, adquirir textos era una de las herramientas de las
entidades territoriales para mejorar los resultados de las
pruebas de Estado, estos debian cumplir con los estandares
minimos!35 del MEN, de lo cual no hay constancia en los

estudios previos.

1.7. El precio del contrato se obtuvo multiplicando el
numero de libros por su valor unitario, sin que se consultara

el censo estudiantil.

En los estudios de necesidad y conveniencia es evidente
la ausencia del analisis de los precios del mercado. No hay
prueba de haberse realizado. El valor del contrato no se soporto
en un analisis en el que se indicara las variables utilizadas para

calcular el presupuesto y su monto.

Las reglas del mercado permiten establecer el costo de «los
bienes, servicios, suministros, en un lugar determinado, en un
momento determinado, bajo determinadas -circunstancias Yy
conforme a las variables que el objeto del contrato impliqué,
cantidades, calidad, especialidad»'3®, a fin de que Ila
administracion no pague mas pero tampoco menos. En
consecuencia, la determinacion de los precios del mercado es

el fundamento del valor del contrato:

(...) son el elemento objetivo para poder criticar los precios propuestos
por los oferentes en los procedimientos de escogencia de los contratistas.
Incluso, son la base para las negociaciones de precios cuando dicha figura

135 Cfr. Testimonio de MONICA FIGUEROA DORADO. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 23:20.

136 Cfr. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Delitos de celebracion indebida de
contratos: Analisis con fundamento en la teoria general del contrato estatal. Pag. 168.
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se incorpore en los pliegos o términos de referencia con el fin de determinar
de mutuo acuerdo el valor de las prestaciones contractuales!3?,

En este caso, la administracion departamental sin ningun
estudio determiné que el costo del proyecto ascendia a $
700.000.000, oo. No existe soporte en el formato MGA, ni en la
ficha EBI en el item «Resumen Evaluacién Financiera,
Econoémica o Social y Ponderacion del Uso de Factores de Origen

Nacional y Extranjero de las Alternativas»38.

De este contexto, se deduce que el valor del contrato se
tomo6 de los precios ofrecidos por la empresa seleccionada
multiplicando el niumero de libros por el valor de cada ejemplar.
No fue el producto del analisis de las reglas del mercado en el
que se especificara el precio al momento de la fase
precontractual, a fin de establecer que era justo!39. Metodologia
implementada para desvirtuar sobrecostos y valores simulados

artificialmente bajos.

Se reitera, las pruebas demuestran que el valor del
contrato como lo exigia el numeral 4° del articulo 3° del Decreto
2474 de 2008140, no se soportdé en un completo analisis que
permitiera la comparacion de precios, pues no obra evidencia

de la participacion de otras editoriales, no obstante estar

137 Cfr. SANTOFIMMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Delitos de celebracion indebida de
contratos: Analisis con fundamento en la teoria general del contrato estatal. Pag. 173.
138 Cfr. Folio 10 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.

139 Cfr. CSJ SP1138-2022, rad. 59738.

140 Cfr. Reglamento6 parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las
modalidades de seleccion, publicidad, seleccién objetiva, y se dictaron otras
disposiciones. Articulo 3°. Estudios y documentos previos. (...): 4. El andlisis que soporta
el valor estimado del contrato, indicando las variables utilizadas para calcular el
presupuesto de la respectiva contratacion, asi como su monto y el de posibles costos
asociados al mismo. En el evento en que la contratacién sea a precios unitarios, la entidad
contratante deberd soportar sus cdlculos de presupuesto en la estimacion de aquellos. En
el caso del concurso de méritos no publicard el detalle del andlisis que se haya realizado
en desarrollo de lo establecido en este numeral. En el caso del contrato de concesién no se
publicard ni revelard el modelo financiero utilizado en su estructuracion.
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inscritas en el RUP como eran SANTILLANA, EDUCAR
EDITORES, entre otras!4l, cuyo objeto social era similar, sin
embargo, con el pretexto de que LOS TRES EDITORES S.A.S.
tenia los derechos de autor se escogi6 como contratista.
Argumento que asoma como excusa para favorecerla ya que el

contrato no podia tener como unica base la oferta presentada.

De otro lado, no es claro el censo estudiantil que sirvio de
base de los estudios previos, circunstancia de la cual se infiere
que no se consultdo por cuanto se indico que la poblacion
beneficiada ascendia a 23948 estudiantes, sin embargo, se
adquirieron 18700 libros, sin especificar como serian

distribuidos en cada centro educativo!42.

El censo es una herramienta relevante para el estudio de
indicadores de una necesidad a resolver, porque determina la
cifra real de los miembros de la poblacion beneficiada con sus
caracteristicas, para asi obtener datos a fin de solicitar mejores
condiciones de estudio y permitir planificar a la entidad las
politicas educativas y los recursos. En este evento, era
indispensable saber cual era la poblacion real a atender para

asi tener certeza de cuantos libros comprar.

A lo anterior se suma que la cotizacion presentada por
LUIS EDUARDO QUINTERO PEREZ!43 solo relacioné nombres
y precios de los libros adquiridos!44, sin que aparezca evidencia
de que la secretaria de educacion haya realizado su evaluacion,

la cual tenia expertos en la materia.

141 Cfr. Cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°. 16 a 18.

142 Cfr. Folio 18 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia 1-15.
143 De 13 de enero de 2010

144 Cfr. Estipulacion n°. 8.
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1.8. Es incontrovertible la ausencia de analisis sobre la
modalidad de seleccion del contratista, esto es, si se debia
adelantar mediante licitacion, seleccion abreviada, concurso de
meéritos o contratacion directa, conforme el paragrafo 1° del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007145; el cual debi6 realizarse
antes de la apertura del tramite a fin de conocer las condiciones
que la persona juridica debia cumplir en aras de demostrar su

capacidad de ejecutar el contrato.

Desde esa perspectiva se dejo de lado que el valor del
contrato superaba los $334.750.000, oo, cuantia que obligaba
el tramite de la licitacion publica segun la tabla de contratacion

vigente para 2010146,

1.9. Para justificar la contratacion directa se aplico el
articulo 2-4, literal g de la Ley 1150 de 2007, es decir, la
inexistencia de pluralidad de oferentes, asegurando en el
contrato que LOS TRES EDITORES S.A.S. tenian registrados
los derechos de autor. Causal que se configura cuando (i) no
hay mas de una persona inscrita en el RUP, y (ii)) solo existe
una que pueda proveer el bien o el servicio por ser el titular de
los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor,
o por ser, de acuerdo con la ley su proveedor exclusivo,
circunstancias que debian constar en el estudio previo que
soporta la contratacion, de conformidad con el articulo 81 del

Decreto 2474 de 2008.

145 Introdujo modificaciones en la Ley 80 de 1993 y dict6 otras disposiciones generales
sobre la contrataciéon con recursos publicos: (...) “La entidad deberd justificar de manera
previa a la apertura del proceso de seleccion de que se trate, los fundamentos juridicos
que soportan la modalidad de seleccién que se propone adelantar”.

146 Cfr. Estipulacion n°. 6.
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Eventos que no fueron acreditados en los estudios previos

ya que para 2010 otras empresas dedicadas a la venta de textos
escolares se encontraban inscritas en el RUP, impidiéndose de

esta manera que presentaran sus propuestas y se escogiera la

mejor.

No es cierto que existiera solo una persona juridica que
pudiera ofrecer los textos ya que no se hizo el menor esfuerzo
de verificar dicha situacion, desvirtuandose el argumento
defensivo de que no era necesario demostrar que era el tinico

proveedor!47,

En efecto, en ningin aparte de los formatos MGA y EBI se
senalo que la editorial seleccionada era la unica persona
juridica inscrita en el RUP, que tenian registrados los derechos

de autor y que solo ella podia suministrar el bien.

En este caso, en 2010 existian diversas editoriales
inscritas en el RUP148 segun la informacion de la base de datos
publica de la Camara de Comercio, con objeto social similar al
de LOS TRES EDITORES S.A.S.: SANTILLANA, ALTIVA S.A.S.
y PENGUIN RANDOM HOUSE GRUPO EDITORIAL S.A.S149,

entre otras.

Pese a que LOS TRES EDITORES presento el registro de
derechos de autor, el objeto contractual no fue descrito en sus

especificaciones técnicas que obligaran a la adquisicion de los

147 Cfr. Articulo 81 del Decreto 2474 de 2008: Articulo 81. Contratacién directa cuando
no exista pluralidad de oferentes. Se considera que no existe pluralidad de oferentes: {(...)
2. Cuando solo exista una persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular
de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser, de acuerdo
con la ley, su proveedor exclusivo. (...).

148 Cfr. Cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 16-18.

149 Cfr. Cuaderno de pruebas de la Fiscalia n° 16 a 18.
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libros exclusivamente en la editorial seleccionada, pues los
estudios previos, se insiste, no determinaron la necesidad, su

origen y no se describieron las caracteristicas de los textos.

El acto administrativol>® que autorizo la modalidad

directa expedido por el acusado, senalé como su fundamento:

Que de conformidad con el articulo 2, numeral 4 de la ley 1150 de
2007, una de las modalidades de contratacién es la directa, la cual ampara
aquellos eventos en que las entidades senaladas en el articulo 2 de la ley
80 de 1993 pueden celebrar contratos sin acudir a una convocatoria
publica para ello;

Que una de las modalidades de contratacién directa senaladas en la
ley y el reglamento, se refiere a aquellos contratos cuando solo exista una
persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser, de
acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo.

Contenido del que se extrae una falsa motivacion porque
no se fundamentoé la no existencia de pluralidad de oferentes.
Solo senal6 el marco juridico!>! sin demostrar el agotamiento
de la consulta al RUP para descartar que otras editoriales
ofrecieran similares libros, es decir, que era la unica editorial

que podia proveer el bien.

Se utilizaron las siguientes alternativas consagradas por
la ley: (i) cuando solo exista una persona que pueda proveer el
bien o el servicio por ser titular de los derechos de propiedad
industrial o de los derechos de autor, o (ii) por ser, de acuerdo
con la ley su proveedor exclusivo, sin embargo, no se

fundamento cual de ellas se acompasaba con el objeto del

150 Cfr. Resoluciéon 0126 de 27 de enero de 2010.
151 Esto es, “el articulo 2, numeral 4, literal g) de la ley 1150 de 2007 y el articulo 81 del
decreto 2474 de 2008”.
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contrato.

No obstante lo anterior, en la minuta se adujo que el
contratista aporté como soporte de la contratacion que era el
propietario de los derechos de autor de los elementos objeto de
suministro, para lo cual aport6 la certificacion!5? y el ISBN; sin
embargo, se reitera, es inexplicable la razon por la cual el acto
administrativo no especificara las caracteristicas de los libros
para satisfacer la necesidad a fin de determinar sus diferencias
con otros del mercado, y que la contratista era la Ginica que

podia suministrar los bienes.

Al ignorarse las singularidades de los libros no se podia
asegurar, como lo aduce el acusado, que LOS TRES EDITORES

S.A.S. era el unico proveedor por tener los derechos de autor.

Es cierto que bastaba con acreditar una de las
condiciones para que operara la excepcion de la contratacion
directa, no obstante, como los estudios previos no analizaron
las causas de los bajos resultados del ICFES, ni especificaron
las caracteristicas de los libros, era imposible establecer las
razones por las cuales los ofrecidos por la contratista eran los

requeridos para suplir la problematica.

1.10. La cuantia del contrato obligaba adelantar el tramite
de licitacion publica, por lo que la contratacion directa se erige
como una excusa para soslayarla con el evidente objeto de
favorecer los intereses de la contratista. Se debio aplicar el
procedimiento del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, modificado
por articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, y no el del numeral 4

152 De la direccion nacional de derecho de autor del ministerio del interior y de justicia.
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del articulo 2° de esta ultima.

Sobre el particular la tabla de contratacion vigente para
el 1° de enero al 31 de diciembre de 2010, estipula que procedia
la licitacion publica cuando el monto excediera de
$334.750.000, o00!53, es decir, que el valor del contrato
($700.000.000, oo) impedia que se tramitara por contratacion
directa. Se debio convocar publicamente a los interesados para
que en igualdad de oportunidades presentaran sus ofertas, y la
administracion seleccionara la mas favorable para la entidad y

el interés publico.

1.11. La demostracion de los hechos anteriores permite
colegir que el tramite se adelanté con el fin de favorecer a la
contratista, la cual estaba seleccionada desde antes del inicio

del procedimiento contractual.

Ratifica esa conclusion la presentacion de la cotizacion de
LOS TRES EDITORES S.A.S. el 13 de enero de 2010, junto con
la relacion de los nombres y precios de los libros antes de la
radicacion del proyecto, la cual no fue el producto de alguna
propuesta técnica o economica generada en unos pliegos de
condiciones elaborados para la seleccion del contratista, sino
que constituyo la base para fijar el valor del contrato, lo cual
hizo parte del andamiaje con el cual se pretendio dar apariencia

de legalidad al proceso contractual.

De ello dan cuenta LUIS EDUARDO QUINTERO PEREZ!154,
WILLIAM MACEAS AVILES!5 y GUILLERMO CASTRO

153 Cfr. Estipulacion n°. 6.
154 Rrepresentante legal de LOS TRES EDITORES S.A.S.
155 Distribuidor autorizado de la editorial.
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THERAN, secretario de educacion.

PEREZ QUINTERO admiti6 que su empresa vio la
necesidad de un mercado en la region, asegurando que el
exgobernador comprendio que el material ofrecido servia para
el mejoramiento de la calidad de la educacion, porque los
colegios oficiales de la region se encontraban “muy mal” en

relacion con los resultados del ICFES:

(...) Por eso, esa informacién senor Fiscal usted la encuentra y
siempre la ha encontrado por correo, por internet, que es lo que da el
ministerio de educacion sobre cada departamento, entonces los senores
distribuidores en cabeza mia, como duerio de la empresa, lo que hace:
“miren ustedes estan mal”, como todo vendedor, “ustedes necesitan ese
material”, por eso decimos!®6: “de acuerdo a su solicitud” no solamente
significa que nos van a comprar. La solicitud debe ver la realidad del
departamento, segun lo demuestra el ministerio de educacién, el estudio y
seguimiento que se le hace al departamentol®7.

Es claro que la iniciativa de la negociacion provino de la
editorial como lo admiti6 MACEAS AVILES, quien adujo que la
empresa llego a la gobernacion de Sucre, incluso a los colegios
oficiales con base en la informacion publica de los resultados
del ICFES, lo que permitio elaborar la propuesta y realizar los
contactos con servidores publicos de la secretaria de educacion

para lograr la contratacion, entre ellos, CASTRO THERAN:

La forma de llegar a las diferentes instituciones, es decir, en este
caso a los municipios y entidades territoriales (departamento) es visitando
las secretarias de educacion. En uno u otro caso, como los resultados de
las PRUEBAS SABER es de conocimiento publico, eso se consigue en las
pdginas del ICFES, entonces como ese es el trabajo de uno, uno de
antemano revisa como esta cada institucion, cada departamento, con base
a eso presenta formalmente a la secretaria de educacion, es decir, pasa

156 Refiriéndose a las cotizaciones presentadas en los cuatro contratos.
157 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO QUINTERO PEREZ. Juicio oral. 31 de mayo de
2021. Record: 1:36:30.
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una propuesta. Si la secretaria, considera necesario lo invita a uno, al
conocimiento del material, que es lo que se hace normalmente!58,

Segiin MACEAS AVILES, la propuesta fue dejada con la
secretaria del doctor CASTRO THERAN y luego fueron llamados
para presentar el material ofrecido en reunion presidida por
este ultimo!%9, iniciandose un proceso interno por parte de esa
unidad ejecutora y de la oficina juridica, en el cual le solicitaron
los soportes legales y técnicos!®0, esto es, el certificado de
derechos de autor de los libros y el ISBN!6! para suscribir los

contratos directamente.

Negociacion que CASTRO THERAN aval6 al manifestar
que aunque no recordaba el detalle, la empresa LOS TRES
EDITORES S.A.S. venia trabajando en la zona, razon por la
cual “los técnicos y asesores” analizaron la “gran” propuesta,
concluyendo que era una excelente opcion para entregar ese
material a los alumnos, docentes y rectores de las instituciones

favorecidas!62,

Ademas, admiti6 que como €l fue docente de una
institucion publica, conocia los bajos resultados en las pruebas
del ICFES y apoyado en el concepto de «los amigos que trabajan
el tema de la contratacién a nivel de la secretaria», entre estos
abogados, determino que la oferta presentada solucionaba la

problematica, maxime cuando adjuntaron la certificacion de

158 Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral: 1° de agosto de 2022. Récord:
1:04:16.
159 Conducto regular en los cuatro contratos.

160 Cfr. WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral: 1° de agosto de 2022. Récord: 1:21:39 y
1:24:07.

161 Estipulaciones n°. 51 y 53.

162 Cfr. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. 1° de agosto de 2022. Record:
3:26:50.
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derechos de autor, por lo que procedia la contratacion

directal®s.

Sostuvo que se compararon diferentes cotizaciones sin
indicar cuales, ademas, no existe prueba que respalde dicho

cotejo.

Queda en evidencia, entonces, que entre MACEAS AVILES
y CASTRO THERAN hubo una negociacion ex ante del tramite
con motivo de la propuesta presentada por LOS TRES
EDITORES S.A.S., sin que fuera el resultado de los estudios
previos, de donde se colige que el contratista se selecciono

previo al inicio del proceso contractual.

Si bien no existe registro documental de las reuniones y
de las llamadas telefonicas efectuadas para finiquitar el
negocio, para la Sala son suficientes los testimonios de
QUINTERO PEREZ, MACEAS AVILES y CASTRO THERAN
junto a los hechos acreditados sobre las irregularidades, para
concluir que desde antes de iniciar el tramite se escogio de

forma ilegal a la contratista.

2. Pese a la concurrencia de estas anomalias el procesado
expidio la Resolucion n°. 0126 de 27 de enero de 2010,
ordenando la contratacion directa sin observar los requisitos
legales esenciales, ya que no constato si existian otras
empresas dedicadas a la venta libros, es decir, la condicion de
unico proveedor de la editorial LOS TRES EDITORES S.A.S.

Ordeno la contratacion directa sin existir estudios adecuados,

163 Cfr. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. 1° de agosto de 2022. Record:
2:06:10.
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suficientes y pertinentes que justificaran la necesidad, el objeto
contractual y las especificaciones técnicas para seleccionar el

contratista, eludiendo la licitacion publica que se imponia por

virtud de la cuantia.

En otras palabras, tramitéo sin los requisitos legales
esenciales y celebro el contrato sin verificar el cumplimiento de
los mismos, transgrediendo de esa forma los principios de

legalidad!64 (articulos 123 de la Carta Politica) y transparencial6>

(articulo 24 de la Ley 80 de 1993169),

Que planeacion haya devuelto la documentacion para ser
completada no desvirtua las irregularidades, pues no fue por la
ausencia de estudios previos pese a ser evidente que no se
realizaron, sino por tramites formales como la guia sectorial, la
reunion de socializacion, el certificado del plan de desarrollo

departamental, la cotizacion y el listado de distribucion!67.

Definido que la modalidad contractual era la licitacion
publica, es necesario verificar cuales eran las etapas bajo las

cuales se debio tramitar la fase precontractual.

El articulo 30 de la Ley 80 de 1993, establece los

procedimientos de seleccion del contratista mediante la

164 Segtin el cual, los servidores publicos solo pueden ejercer las funciones asignadas
especificamente en la Constitucion y en la ley y, en consecuencia, son responsables,
entre otras razones, por infringir tales disposiciones y por omision o extralimitacion en
el ejercicio de sus funciones.

165 En el sentido de disponer que la escogencia del contratista para la celebraciéon de
contratos con entidades estatales se efectuara siempre a través de licitaciéon o concursos
publicos, excepto en los casos en que por determinadas condiciones especiales que
ameriten cierta rapidez o especificidad para satisfacer las necesidades de las mimas, se
requiere acudir a formas de contratacion directa.

166 “No. 8 Las autoridades no actuardn con desviacién o abuso de poder y ejercerdn sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les serd
prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demds requisitos previstos
en el presente estatuto”.

167 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la defensa del contrato n°. 1.
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determinacion de reglas y etapas a las cuales debe someterse,
condicionadas a un régimen de publicidad tendiente a dotar de
transparencia los procesos contractuales, norma que prevé las
reglas relativas a la apertura de la licitacion, a la divulgacion
de los actos y demas procedimientos reglados de seleccion, al
plazo dentro del cual deben presentarse las propuestas y a los
procesos internos que ha de desarrollar la administracion para
la evaluacion, adjudicacion y firma del contrato, pasos que en

este caso fueron omitidos.

La licitacion publica es un procedimiento que tiene por
objeto la seleccion del sujeto que ofrece las condiciones mas
ventajosas para los fines de interés publico, «consiste en una
invitaciéon a los interesados para que, sujetandose a las bases
preparadas (pliego de condiciones), formulen propuestas, de las
cuales la administracion selecciona y acepta la mas ventajosa

(adjudicacion)»68,

Las reglas a las que se refiere la norma, aluden a la
facultad del representante legal de la entidad para ordenar la
apertura del proceso de contratacion mediante un acto
administrativo motivado, precedido de estudios previos que
justifiquen la contratacion y su adecuacion a los planes de
inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, de los respectivos pliegos de condiciones que
determinen claramente el objeto de la contratacion, los
términos en que esta se llevara a cabo, los derechos y
obligaciones de las partes, y la forma en que se hara la

seleccion del contratista con indicacion de los respectivos

168 Cfr. CE, Rad. 11001-03-26-000-1996-3771-01(12037). 19 de julio de 2001, Sala de
lo Contenciosos Administrativo. Seccién Tercera.
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criterios de evaluacion; condiciones que en su totalidad fueron

incumplidos en este contrato.

Ademas, establecen cuales actos se deben expedir
durante el procedimiento de la licitacion y sobre aquellos de
tramite requeridos para su impulso, la oportunidad para
hacerlo, las diligencias, actuaciones o audiencias que deben
cumplirse durante su desarrollo, los términos dentro de los
cuales los interesados deben presentar las propuestas y los
requisitos que las mismas deben cumplir, el plazo para la
evaluacion de las ofertas, las formalidades y efectos del acto de
adjudicacion, asi como su publicidad, entre otros aspectos

relevantes.

En este evento, la valoracion en conjunto del caudal
probatorio de cara a las reglas de la sana critica, en particular
de los documentos que hicieron parte del tramite
administrativo, transmiten a la Sala el convencimiento de que
el exgobernador BARRAZA FARAK tramito el contrato sin el
cumplimiento de los requisitos legales esenciales y lo celebro

sin verificar que en su tramite se hubiese cumplido los mismos.

Efectivamente, se repite, no existen estudios previos, los
formatos MGA y EBI no suplen este requisito, el analisis de
conveniencia como se explico no tiene soporte, no se hicieron
estudios de mercado para establecer el valor del acto juridico,
no hubo convocatoria publica, ni publicidad, no hay pliegos de
condiciones; es decir, el proceso contractual que debi6é hacerse
por licitacion publica careci6 de un marco legal, técnico y

economico pese a su obligatoriedad.
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Como puede verse la administracion del entonces

gobernador BARRAZA FARAK burlo la licitacion publica.

Incluso si hipotéticamente la contratacion directa hubiese
sido acertada, los requisitos esenciales dispuestos en el
articulo 23 de la Ley 80 de 1993 también son exigibles en esta

modalidad:

Bajo estos lineamientos resulta claro que las entidades publicas,
cuando requieran contratar la ejecucion de obras, la adquisiciébn o
suministro de bienes o la prestaciéon de servicios, en forma directa, estan
en la obligacion de fijar, en cada caso concreto, las bases para la
participacion de los posibles oferentes y los parametros de evaluacién de
las propuestas con fundamento en los principios de transparencia, de
economia, de seleccion objetiva, de igualdad, de imparcialidad, de
publicidad, de libre concurrencia y de planeacion, entre otros, previstos en
la Constituciéon Politica y la ley, con el fin de escoger, en igualdad de
condiciones, la propuesta mads favorable para los intereses de la entidad!69.

En conclusion, la infraccion de los requisitos legales
sustanciales en la etapa precontractual aludidos, y la
suscripcion del contrato con estas falencias tipifica
objetivamente el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales previsto en el articulo 410 del Codigo Penal,
por cuanto se tramito sin el cumplimiento de los requisitos
legales esenciales ya vistos, y se celebr6 sin verificar su

cumplimiento.

3.3.3.2. Contrato n°. 70-015-0-06-2010

Objeto: dotacion de textos escolares de inglés e informatica para los
estudiantes de grado cero a quinto de primaria de las instituciones
educativas oficiales de siete (7) municipios del departamento de Sucre.
Cuantia: $700.000.000, oo. Contratista: LOS TRES EDITORES S.A.S.
Modalidad: contratacion directa; contrato de suministro. Fecha: 30 de
junio de 2010.

169 Cfr. CE, rad. 850012331000030901. 29 de agosto de 2007. Seccion Tercera.
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Para la Sala la demostracion de los siguientes hechos
permite deducir que el aforado tramité este contrato sin los
requisitos legales esenciales y lo celebro sin verificar el
cumplimiento de los principios de legalidad, transparencia,
publicidad, planeacion y seleccion objetiva, ya que no se
elaboraron unos adecuados estudios previos y se soslayo la
licitacion publica, irregularidades de las que se deduce que el

contratista fue seleccionado antes del tramite.

1. Sobre las irregularidades en los estudios previos:

1.1. Pese a que hay constancia sobre la realizacion de un
analisis de conveniencia y oportunidad, no existe soporte serio

de €l pues ni siquiera tiene fecha de tramitacion!?°.

No es admisible el argumento defensivo relativo a que por
ser documentos internos no necesitaban de esa ritualidad,
pues incluso se ignora qué empleado los elaboro, ya que
CASTRO THERAN se limit6 a decir que los hicieron los técnicos

y asesores de la secretaria de educacion!?l.

1.2. Se disenaron de conformidad con la cotizacion
presentada por LOS TRES EDITORES S.A.S.172] sin considerar
la existencia de otras sociedades dedicadas a la
comercializacion de textos escolares, vulnerandose el articulo

3° del Decreto 2474 de 2008.

Dentro de la documentacion la tinica oferta hallada fue la

170 Cfr. Estipulacion n°. 20.
171 Cfr. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
172 Seguin la estipulacién n°. 24
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presentada por la contratista, la cual incluia la cantidad de
libros a adquirir, el titulo, su valor unitario y total, datos que

fueron incluidos en la minutal?3, asi:

DESCRIPCION V. UNIT. V. TOTAL

CANT.

800 MI MUNDO | 70.000 56.000.000
INFORMATICO
TRANSICION

800 MI MUNDO | 70.000 56.000.000
INFORMATICO 1

800 MI MUNDO | 70.000 56.000.000
INFORMATICO 2

850 MI MUNDO | 70.000 59.500.000
INFORMATICO 3

850 MI MUNDO | 70.000 59.500.000
INFORMATICO 4

902 MI MUNDO | 70.000 63.140.000
INFORMATICO 5

1282 LIBROS DE ENGLISH IS | 60.000 76.920.000
FUN BOOK 1

1127 LIBROS DE ENGLISH IS | 60.000 67.620.000
FUN BOOK 2

1187 LIBROS DE ENGLISH IS | 60.000 71.220.000
FUN BOOK 3

1107 LIBROS DE ENGLISH IS | 60.000 66.420.000
FUN BOOK 4

1128 LIBROS DE ENGLISH IS | 60.000 67.680.000
FUN BOOK 5
TOTAL $ 700.000.000

A partir de estas cifras se calculo el valor del contrato
conforme se observa en la ficha EBI, puesto que en el item sobre
presupuesto se consignoé la cifra de $ 700.000.000, 00!74 sin
ningan analisis, lo cual coincide con la cotizacion de la

contratista de “junio de 2010717>.

Pese a que en junio de 2010 habian otras editoriales con
objeto social similar, no se hizo el minimo esfuerzo para
consultar el RUP a fin de establecer si existian otras empresas

especializadas en textos de inglés e informatica, pero para esa

173 El contrato favorecio6 a las instituciones educativas de los municipios de Buenavista,
Chalan, San Juan de Betulia, San Marcos y San Pedro.

174 Cfr. Folio 47 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°. 1-15.

175 Cfr. Estipulacion n°. 24.
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fecha estaban registradas: la editorial ALTIVA S.A.S,,
SANTILLANA, EDUCAR EDITORES S.A., PANAMERICANA
EDITORIAL LTDA, COOPERATIVA EDITORIAL MAGISTERIO y
PENGUIN RANDOM HOUSE GRUPO EDITORIAL S.A.S'76, las
cuales fueron excluidas del tramite ya que no obra constancia

de que se les hubiera solicitado ninguna oferta, privando a la

entidad de comparar portafolios.

1.3. El contrato se justifico en pretender mejorar la
calidad educativa de los estudiantes por el bajo nivel
presentado en las pruebas del ICFES-2009-2011, sin embargo,
no se analizaron las causas del problema, ni se consulto a los
docentes y rectores de los colegios sobre alternativas para

suplir esa falencia.

Es asi como en la documentacion no existen las
evaluaciones realizadas para determinar la viabilidad del
proyecto, la determinacion del problema y de sus causas ni su
definicion técnica, de conformidad con el articulo 3° del Decreto
2474 de 2008 de la Ley 80 de 1993, los cuales no se suplen con
un documento rotulado “estudios de conveniencia y

necesidad™ 77,

Ni siquiera se consultaron los estandares de
competencias de lenguas extranjeras y tecnologia del MEN, a
fin de identificar cuales eran las deficiencias existentes sobre
estos temas, ni se justifico por qué era importante que los

estudiantes adquirieran esas destrezas.

176 Cfr. Cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 16-18.
177 Cfr. Estipulacion n°. 20.
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Contrario a lo aducido por la defensa, de la ficha EBI no

se extraen las supuestas necesidades relacionadas con la
adquisicion de habilidades en un segundo idioma e informatica
que hicieran necesaria la adquisicion de los libros. Tampoco
aparecen los analisis sobre los resultados de las pruebas
SABER que evidenciaran el bajo nivel en inglés y computacion,
ni sobre los conceptos basicos que se debian ensenar segin el

curso académico.

Ciertamente, a través del oficio n°. 700 11.04/SE- B de 26
de mayo de 2010, sighado por GUILLERMO CASTRO THERAN,
dirigido a la doctora MARTHA GARCIA DIAZ, jefe de la oficina
juridica, se remitio copia del proyectol7® para que autorizara el
inicio del proceso precontractual y contractual. Sin embargo,

no se adjuntaron los anexos sobre estudios previos.

En la ficha EBI se describio que «la ensenanza en estas
areas del conocimiento en la basica primaria se estaba llevando
en condiciones precarias Yy es obligacion prioritaria de los
dirigentes civiles y educativos mejorar la calidad de la educacion
para poder competir en condiciones de igu...(sic), sin indicar
cuales variables de investigacion se analizaron para llegar a
dicha conclusion ni las materias a fortalecer'”?, entre ellas,

inglés e informatica.

Situacion que no guarda relacion con el objeto del
proyecto consignado en la ficha EBI, consistente en

proporcionar a alumnos y docentes textos de trabajo y estudio

178 Los municipios favorecidos segun la ficha EBI fueron: Buenavista, Chalan, San Juan
de Betulia, San Marcos y San Pedro, pese a que el contrato se alude a 7 municipios.
Folio 43 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.

179 Cfr. Folios 42 a 54 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n° 1-15.
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como una guia didactica para el proceso de ensenanza-
aprendizaje en la basica primaria; ademas, no argumenta de
qué manera el material a adquirir contribuiria en el
mejoramiento de las competencias del estudiante. Incluso no
distinguen las evaluaciones en las que se buscaba su progreso.
Si bien se infiere que las pruebas son las SABER!80, no se
especifico como los libros contribuian a mejorar los niveles de
comprension basico, intermedio y de analisis de los
estudiantes, y como las competencias en inglés e informatica

contribuirian en ello.

Tampoco se determiné la razon por la cual se incluyo el
grado cero, al cual no se somete a dicha evaluacion de
conformidad con el original articulo 7 de la Ley 1324 de 2009,

vigente para la fecha de los hechos:

ARTICULO 7°. LOS EXAMENES DE ESTADO. Para cumplir con sus
deberes de inspeccion y vigilancia y proporcionar informacion para el
mejoramiento de la calidad y proporcionar informaciéon para el
mejoramiento de la calidad de la educacion, el Ministerio de Educacion
debe conseguir que, con sujecion a los parametros y reglas de esta ley, se
practiqguen “Exdmenes de Estado”. Seran “Examenes de Estado” los
siguientes:

a) Examenes para evaluar oficialmente la educaciéon formal
impartida a quienes terminan el nivel de educacion media; o a quienes
deseen acreditar que han obtenido los conocimientos y competencias
esperadas de quienes terminaron dicho nivel.

b) Examenes para evaluar la educaciéon formal impartida a quienes
terminan los programas de pregrado en las instituciones de educacion
superior.

180 Las pruebas SABER son evaluaciones externas estandarizadas aplicadas por el
Instituto Colombiano para la Evaluaciéon de la Educacién -ICFES-, las cuales evaluan el
desempeno alcanzado por los estudiantes segiin las competencias basicas definidas por
el Ministerio de Educacion Nacional. Estas pruebas evalian los desempenos
desarrollados por los estudiantes al final de los ciclos de los niveles educativos de la
educacion basica y media. Saber 3° y 5° en la basica primaria, Saber 9° en el cierre de
la educacién basica secundaria, y Saber 11° al término de la educaciéon media. Cfr.
Pruebas saber | Ministerio de Educacién Nacional (mineducacion.gov.co). Consultada:
5 de abril de 2024.
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Llama la atencion que en la ficha EBI se diligencio el item
relacionado con los estudios que respaldaban el proyecto,
afirmandose que para la identificacion del problema y sus
causas se diligencio la «Metodologia General para la
Identificacion, Preparacion y Evaluacion de Proyectos» ( MGA), ya
que no hubo previamente evaluaciones ni analisis de la

necesidad y no se observa la existencia del formato MGA181,

Si bien el MGA es una aplicacion informatica que sigue
un orden légico para el diligenciamiento de la informacion, la
cual consta de cuatro modulos (identificacion del problema,
preparacion de la alternativa de solucion, evaluacion de las
alternativas, toma de decisiones y programacion del proyecto);
esta depende de que realmente se hayan realizado estudios
serios y completos del problema y sus causas, los cuales no se

hicieron en este caso.

Ni siquiera se consulto a los rectores y discentes, ni
respecto a la forma de superar la situacion; razon por la cual
se deduce que los textos adquiriros no fueron el producto de
evaluaciones previas, ya que no se tuvo en cuenta su opinion.
Los primeros no recordaron que hubiese necesidad de adquirir
textos de informatica e inglés y, en relacion con los segundos,
no existe una encuesta sobre el nivel de aprendizaje en temas

de computacion e idioma extranjero.

Los rectores LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ!82 y SERVIO
TULIO BENITEZ PEREZ!83, sostuvieron que como rutina

181 Cfr. Folio 52 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.
182 Para la época de los hechos rector de la IE GABRIEL GARCIA MARQUEZ.
183 Para la época de los hechos rector de la IE LOS PALMITOS.
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general al comienzo de cada ano escolar solicitaban libros sin
referirse a su contenido, admitiendo carencias logisticas en

informatica, pues no habia salon de computo.

ROJAS DIAZ, admiti6é que en el colegio GABRIEL GARCIA
MARQUEZ no existia cobertura de internet y la evaluacion de
los textos la hizo luego de que llegaron de la secretaria de
educacionl!®*, contrariando el sentido comun porque primero
debio consultarse sus necesidades, ademas de verificarse si

poseian aulas de computo para practicar sistemas!8s.

BENITEZ PEREZ, aseguré que para 2010 no recordé ni
siquiera las visitas de la empresa LOS TRES EDITORES,
aunque reconoce que los libros ofrecidos estaban ligados a la
competencia para estudiantes y profesores!8®, cuyo contenido

se reviso después de la entrega.

Que estos testigos manifiesten su asentimiento sobre la
utilidad de los libros, no significa que hayan participado en la
elaboracion de los estudios previos, pues ello debe ser ex ante

y no posterior.

Si bien la defensa aporto oficios remitidos por rectores de
los colegios oficiales que oscilan entre 12-03 a 14-03 de 2010,

estos presentan similitudes en su confeccion ademas de ser

184 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 19:21.

185 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 26:23.

186 Cfr. Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. 1 de agosto de 2022. Récord:
26:23.
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genéricos!®”, ninguno de ellos describia las necesidades y las
caracteristicas de los libros que se requerian para desarrollar
el bilingiismo y las nuevas tecnologias. Esta evidencia
demuestra la tesis de la fiscalia relativa a que los rectores y

docentes no fueron consultados sobre la necesidad y el

contenido de los libros ofrecidos por la contratista!ss.

Frente al argumento defensivo relacionado con que el
mejoramiento de la calidad educativa estaba incluido en el plan
de desarrollo departamental (PDT) con el cual pretende
acreditar los estudios previos, la Sala considera que la
existencia de este documento no suple el deber de realizar
estudios previos. Si bien el PDT es un instrumento de
planificacion que orienta las acciones de la administracion
local durante un periodo de gobiernol®d, la secretaria de
educacion debio realizar evaluaciones serias y completas para
concluir que los libros adquiridos eran los necesarios a fin de
solucionar la problematica, luego de descartar otras

alternativas.

1.4. La descripcion del objeto contractual en los estudios
previos se limito a la dotacion de los textos escolares sin

realizar el analisis de otras alternativas para superar los bajos

187 A manera de ejemplo, las solicitudes de los rectores de los colegios de Sabaneta y San
Juan Bautista de San Juan de Betulia. Cfr. Cuaderno de prueba documental de la
defensa.

188 Cfr. Prueba documental aportada por la defensa. Se aporté oficios remitidos por los
rectores de las instituciones educativas: IE BUENAVISTA, de Buenavista; IE CHALAN de
Chalan; IE SABANETA, IE Técnica, Concentracion Escolar, de San Juan de Betulia; IE
Técnica Agropecuaria de Albania; IE SANTA ROSA DE LIMA, IE SAN JUAN BOSCO de
San Pedro; IE ELIECER ULLOA, IE ANIBAL OJEDA, NUESTRA SENORA DE LAS
MERCEDES de Sucre; IE NUEVA ERA, IE JOSE YEMAIL TOUS, IE SANTA TERESITA de
Santiago de Tola; IE MARIA INMACULADA, IE JOHN F KENNEDY, IE SAN JOSE de San
Marcos.

189Cfr.Planes-de-desarrollo-y-consejos-territoriales-de-planeaciéon-2.pdf (dnp.gov.co).
Consultada: 15 de marzo de 2024.
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niveles educativos de los estudiantes, entre ellas, la ampliacion

de la planta de profesores y una nueva estrategia educativa.

En ningun aparte de la ficha EBI!9°, documento que hace
parte de los estudios previos, se detallaron las caracteristicas
formales y sustanciales de los libros requeridos. No se
analizaron otras estrategias de las contenidas en el plan de
desarrollo departamental 2010-2011, como la ampliacion de la
planta docente de los colegios oficiales o la implementacion de
estrategias educativas novedosas, que dicho sea de paso no se

determinaron.

No hay que olvidar que toda mejoria en el nivel educativo
depende de un trabajo conjunto entre estudiantes y profesores.
Asi lo aseguré el docente LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ, siendo

los libros un complemento de esa interrelacion!9!.

Incluso se soslayo que para esa é€poca existian entre otras
estrategias para solucionar el problema: el establecimiento de
un sistema de informacion de la calidad de la educacioén, el
fomento de competencias y la capacitacion de docentes!92; las
que no fueron valoradas en los estudios previos, ni siquiera
para descartarlas, y erigir de manera organizada Yy

fundamentada la dotacion de libros como la mejor alternativa.

1.5. Las especificaciones técnicas del objeto del contrato
se definieron por el titulo de los libros sin describirlos siquiera,

requisito necesario para determinar las particularidades de su

190 En este evento no se existe formato MGA.

191 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ, Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 16:38.

192 Cfr. Certificacion n°. 700.1104/SE. n°. 1226 de 12 de octubre de 2018, suscrita por
MERLYS CRISTINA RODELO MARTINEZ. Cuaderno prueba documental de la defensa.
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contenido, metodologia y edicion. Tampoco se establecieron los

criterios de seleccion del contratista.

La informacion inserta en la matriz EBI imposibilitaba
identificar la originalidad de los libros, estilo, contenido,
edicion y tematica particular, por lo tanto, el certificado de
registro de derechos de autor y el ISBN son insuficientes para
justificar por qué razon los textos ofrecidos por la contratista

servian para dotar con ellos a los estudiantes favorecidos.

Recuérdese que el registro de derechos de autor es el
reconocimiento que hace el Estado a favor del creador de obras
literarias o artisticas para que goce de prerrogativas y
privilegios exclusivos de caracter personal y patrimonial, que
en modo alguno describe las caracteristicas de los textos. Por
su parte, el ISBN no tiene por finalidad detallar el objeto
contractual, pues ni siquiera se establecio la edicion de los

textos.

Sobre el particular, el representante legal de la
contratista, ni los lideres del tramite precontractual
mencionaron las cualidades sustanciales del material
adquirido, se limitaron a decir que eran diferentes a los del

mercadol93.

QUINTERO PEREZ aclar6 que vendié6 libros y no textos
escolares, aduciendo que los primeros eran dirigidos para un

area especifica que en Colombia pocos la tienen, los cuales

193 Cfr. Testimonios de LUS EDUARDO QUINTERO PEREZ, WILLIAM MACEAS AVILES
y GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. 31 de mayo de 2021 y 1° de agosto de
2022
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sirven para el mejoramiento de la calidad educativa, criterio
que evalua el ICFES, y los segundos son textos guias!94.
Distincion superflua porque en la propuesta de “junio de 2010”
alude a la dotacion de textos escolares sin hacer diferencias

técnicas!®>, las cuales en todo caso ha debido quedar

plasmadas en los estudios previos.

Imprecision que impide identificar las caracteristicas de
los libros que los hacian unicos, las que WILLIAM MACEAS
AVILES, distribuidor autorizado, no estuvo en condiciones de
senalar. Sobre la diferencia con los demas libros del mercado

adujo:

(...) el material nuestro iba encaminado especificamente al desarrollo
de competencias o sea preparaba mucho mds alla del conocimiento que se
debe adquirir en el aula. Es decir, nosotros prepardandonos para el
quehacer de la vida diaria y en el caso de esa materia empezar a preparar
a los estudiantes desde la motivacion, desde el diagndstico de cada una de
las partes para ser felices. Cémo comunicar lo que se piensa, lo que se
pensaba. Es un material disefiado especificamente para lo de hoy dia se
llama “situaciéon problematizadora” que en esa época no existia. Se
preparaba al estudiante para que ante determinada situacién
especificamente en informdtica e inglés. Se fueran preparando para el
quehacer de la vida diaria. Esa es la diferencia entre el material nuestro y
el material que existia en su momento en el mercado, el desarrollo de
competencias!o®,

Pese a que MACEAS AVILES lider6 la estrategia de la
comercializacion de los libros, no estuvo en condiciones de
senalar claramente la diferencia de los libros con los de otras
editoriales, pues con argumentos circulares expuso que servian

para la adquisicion de conocimiento:

194 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO QUINTERO PEREZ. Juicio oral. Récord: 1:25:42.
195 Cfr. Estipulacion n°. 24.

196 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Récord: 1:49:57.
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(...) El material de nosotros no va solo encaminado al desarrollo o a
la adquisicion del conocimiento, el material nuestro va encaminado al
desarrollo del conocimiento, lo que hace es desarrollar el conocimiento,
apropiar el a los estudiantes de los ejes temdaticos, mientras que el material
nuestro va mucho mas, ademas, de tener la explicaciéon o el conocimiento
del relativo conocimiento lo enfoca directamente en el desarrollo de la
competencial9’.

Es decir, los libros de inglés e informatica desarrollaban
las competencias en la etapa temprana del nino para aplicarlo
a la vida diaria, en casa, en la institucion o con sus amigos,
variables que no aparecen dentro de los estudios previos!98. Sin
embargo, pese a sus bondades salieron del mercado hace 10
anos por no ser rentables!??9 tres anos después de haber sido

vendidos al departamento.

Situacion de la cual tampoco dio cuenta CASTRO
THERAN, quien evadi6é decir cual era la diferencia entre los
textos adquiridos con los de otras empresas. Se limité a senalar
que los ninos nacian con su “chip” en relacion con los temas de
inglés e informatica, sobre lo cual aduce el tiempo les dio la
razon porque desde 2010 se avizoraba que esas eran las areas
para mejorar la calidad y hacer competentes a los alumnos en
el mundo, no obstante, no dio cuenta del contenido de los
libros200,

De otra parte, ante la indeterminacion del contenido,
metodologia y edicion de los libros, no se establecieron reglas
claras para que los futuros proponentes comprendieran

adecuadamente el alcance de lo requerido pues en ningun

197 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 2:01:40.

198 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 2:02:57; y 2:04:56.

199 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 2:07:51.

200 Cfr. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 3:34:05; 3:43:10 y 3:46:14.
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aparte de la ficha EBI y sus anexos se escribieron las
condiciones técnicas, financieras y experiencia que tenian que

cumplir los proponentes para presentar las ofertas.

1.6. No se repar6o en que el ICFES tenia publicada en la
pagina web cartillas guias para la preparacion de los

estudiantes en el periodo 2010.

De acuerdo con la prueba documental no se dejo
constancia de la consulta efectuada por la administracion
sobre los lineamientos del MEN201 o la existencia de material

de apoyo sobre inglés e informatica.

Segiin MONICA FIGUEROA DORADO?202, directora de
calidad educativa de ICFES, desde 2004 ese instituto
suministraba a las entidades territoriales los estandares para
mejorar la calidad educativa203 en determinadas areas, razon
por la cual cualquier libro, texto o guia debia estar en
consonancia con ellos; si bien el ICFES no le dice a la entidad
qué libros comprar, esta autonomamente decidia con cual
editorial adquiria los textos bajo el presupuesto de que se

cumplieran los parametros del MEN, de lo cual no hay

201 Son orientaciones epistemologicas, pedagogicas y curriculares que define el MEN con
el apoyo de la comunidad académica educativa para apoyar el proceso de
fundamentacion y planeacion de las areas obligatorias y fundamentales definidas por la
Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacién -articulo 23: AREAS OBLIGATORIAS Y
FUNDAMENTALES. Para el logro de los objetivos de la educacion bdsica se establecen
areas obligatorias y fundamentales del conocimiento y de la formacion que
necesariamente se tendrdn que ofrecer de acuerdo con el curriculo y el Proyecto Educativo
Institucional. Los grupos de dreas obligatorias y fundamentales que comprenderan un
minimo del 80% del plan de estudios, son los siguientes: 1. Ciencias naturales y educacion
ambiental. 2. Ciencias sociales, historia, geografia, constitucion politica y democracia. 3.
<Numeral modificado por el articulo 65 de la Ley 397 de 1997. El nuevo texto es el
siguiente:> Educacién artistica y cultural).

202 Cfr. Testimonio de MONICA FIGUEROA JIMENEZ. Juicio oral. 26 de octubre de 2022.
Record: 20:41.

203 Cfr. Testimonio de MONICA FIGUEROA JIMENEZ. Juicio oral. 26 de octubre de 2022.
Record: 16:45 y 19:07.
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evidencia que se hubiese realizado en este caso por la

administracion departamental.

Incluso, si el objetivo del contrato era el mejoramiento de
la calidad educativa y preparar al estudiante desde temprana
edad, no hay constancia en la ficha EBI de la consulta a la
pagina web COLOMBIA APRENDE del ICFES para constatar la

existencia o no de textos guias sobre inglés e informatica.

1.7. Los estudios previos no contienen un serio analisis
de los precios del mercado, ya que la cuantia del contrato se
establecio multiplicando el total de los libros por el valor
unitario, privando a la administracion de la posibilidad de
encontrar un menor costo y negociar su precio. Tampoco se

consulto el censo estudiantil.

La ausencia de evaluaciones financieras se refleja en la
falta de diligenciamiento del item 21 de la ficha EBI sobre los
estudios técnicos, financieros y de mercadeo, en los que solo se
escribio que se cumplian, recibiendo el aval de LILA LUZ LEIVA
ANAYA, lider de “macroprocesos del departamento™0%4, sin

ningun soporte.

Si bien existe un acapite denominado “financiacion” en
este solo se consigné que los recursos de la inversion eran
$700.000.000, 00295, sin que existan anexos que expliquen la
ausencia de precios del mercado de los libros, o los estudios
realizados para establecer que correspondian al valor del

contrato. Dicho de otra manera, no hay metodologia para

204 Cfr. Folio 53 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.
205 Cfr. Folio 47 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.
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calcular el valor del contrato, ni estadisticas sobre Ila

fluctuacion de precios de los libros. No se consulto el RUP.

En suma, el valor del contrato incumpli6 lo ordenado por
el articulo 3-4 del Decreto 2474 de 2008206, ya que no hubo

comparacion de precios de mercado.

De otra parte, la ausencia de consulta del censo
estudiantil con ese propodsito es evidente porque no se logro
establecer como se obtuvo el total de la poblacion a beneficiar,
ya que la ficha EBI indica que los ninos de 0 a 14 anos son
11071, sin embargo, se adquirieron 10833 libros. No existe
claridad sobre la proporcion de los textos en cada grado
porque, por ejemplo, se adquirieron 800 unidades del libro “Mi
Mundo Informdtico” para el grado 1y 1282 textos de inglés para
el mismo curso2%7. Quiere decir lo anterior que la entidad no
sabia cual era el numero real de estudiantes favorecidos con el
contrato, para asi establecer la cantidad y el valor de los libros

a adquirir.

Adicionalmente, se ignora si se incluyeron todos los
miembros de la comunidad beneficiada, ya que no se detallo
cuantos alumnos se beneficiarian por cada municipio

favorecido.

206 Reglament6 parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las
modalidades de seleccion, publicidad, seleccion objetiva, y se dictaron otras
disposiciones.

Articulo 3°. Estudios y documentos previos. (...)

4. El analisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando las variables
utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva contratacion, asi como su monto
y el de posibles costos asociados al mismo. En el evento en que la contrataciéon sea a
precios unitarios, la entidad contratante debera soportar sus calculos de presupuesto
en la estimaciéon de aquellos. En el caso del concurso de méritos no publicara el detalle
del analisis que se haya realizado en desarrollo de lo establecido en este numeral. En el
caso del contrato de concesion no se publicara ni revelara el modelo financiero utilizado
en su estructuracion.

207 Cfr. Folios 58 a 59 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.
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1.8. No obra dentro de los estudios previos argumentos
para definir el tipo de contratacion y menos para seguir la
modalidad directa. Aspecto indispensable para conocer las
condiciones a cumplir por parte del contratista a fin de

demostrar su capacidad econémica.

Si bien en la ficha EBI se observa que el monto de la
inversion era $700.000.000, oo, no existen analisis de las
razones por las cuales no procedia la licitacion publica ya que
superaba el valor de $ 334.750.000, oo, limite para la menor
cuantia, segun la tabla de contratacion para la vigencia

2010208,

De otro lado, nada se dijo sobre los requisitos que debian
cumplir los interesados para acreditar la capacidad econémica
a fin de ejecutar el contrato, es decir, si financieramente
estaban en condiciones en tiempo real de suministrar los

10833 textos que dice el contrato209.

1.9. El fundamento normativo para la contratacion
directa fue el articulo 2-4 literal g de la Ley 1150 de 2007, es
decir, la inexistencia de pluralidad de oferentes porque LOS
TRES EDITORES S.A.S. tenian registrados los derechos de

autor.

Sin embargo, no se realizaron estudios con miras a
determinar si en el RUP habian otras empresas con la

posibilidad de vender los libros; por el contrario, la fiscalia

208 Cfr. Estipulacion probatoria n°. 6,
209 Cfr. Folios 58 a 59 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.
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acredito que en 2010 existian editoriales como: PENGUIN
RANDOM HOUSE GRUPO EDITORIAL S.A.S. y EL MANUAL
MODERNO COLOMBIA S.A.S.210) con similar objeto social que
la contratista, privando a la administracion de la posibilidad de
comparar ofertas; y como no se describieron los libros a
adquirir era inane el registro de derechos de autor presentado
por la contratista, porque sin estudios previos adecuados era
imposible determinar que los libros contratados eran los que

satisfacerian la necesidad.

La Resolucion n°. 2001 de 30 de junio de 2010, firmada
por el acusado que ordeno6 dicho modo contractual, determiné
que la entidad podia celebrar contratos sin necesidad de acudir
a una convocatoria publica cuando solo exista una persona que
pudiera proveer el bien o el servicio, por ser titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o

por ser, de acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo:

Que de conformidad con el articulo 2, numeral 4 de la ley 1150 de
2007, una de las modalidades de contratacién es la directa, la cual ampara
aquellos eventos en que las entidades senialadas en el articulo 2 de la ley
80 de 1993 pueden celebrar contratos sin acudir a una convocatoria
publica para ello;

Que una de las modalidades de contratacién directa senaladas en la
ley y el reglamento, se refiere a aquellos contratos cuando solo exista una
persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser, de
acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo”.

Motivacion que asoma falaz por cuanto no expreso la
razon por la cual se concluyoé que no existia pluralidad de

oferentes, sin que baste con senalar el fundamento juridico

210 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 16-18. También estaban
editorial SANTILLANA y MAGISTERIO S.A.
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contenido en el articulo 2, numeral 4, literal g) de la ley 1150
de 2007 y el articulo 81 del Decreto 2474 de 2008; ya que no
se consignaron los argumentos que soportaran dicha
conclusion, en particular los estudios sobre la necesidad,

caracteristicas de los libros a adquirir y busquedas en el RUP

para escoger el mejor precio.

La administracion aludiéo a las siguientes alternativas:
cuando solo existiera una persona que pudiera proveer el bien
o el servicio, por ser titular de los derechos de propiedad
industrial o de los derechos de autor, o por ser, de acuerdo con
la ley, su proveedor exclusivo. No se fundamento6 cual de estas
se adecuaba al objeto del contrato como resultado de los
analisis y estudios previos realizados. Se dejo por fuera el
primer evento “cuando no existiere mds de una persona inscrita

en el RUP™?11 hipotesis sobre la cual nada se dijo.

Es incoherente que el acto administrativo de justificacion
habilitara la contratacion directa sin que senalara las
caracteristicas de los libros que los hacian Ginicos para resolver
la necesidad, soslayando consecuencialmente en el RUP para
enero de 2010 existian editoriales con objeto similares a la
contratista como: SANTILLANA y MAGISTERIO S.A., entre
otras?12, Empresas que fueron excluidas del proceso
precontractual al impedirles participar en una convocatoria

abierta en igualdad de condiciones.

Pese a la existencia de esa falencia, en la minuta del

211 Articulo 81. Contratacién directa cuando no exista pluralidad de oferentes. Se
considera que no existe pluralidad de oferentes: 1. Cuando no existiere mds de una
persona inscrita en el RUP. {(...).

212 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 16-18.
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contrato se argumentdé que LOS TRES EDITORES S.A.S., «es
propietario de los derechos de autor de los elementos objeto de
suministro, lo cual acredita con la certificacion de registro
expedida por la direccion nacional de derechos de autor del
ministerio del interior y de justicia y el ISBN de la camara de
colombiana del libro»13, ignorando que el objeto contractual no
fue especificado técnicamente y que se soslayaron los estudios
para determinar cuales eran los libros apropiados para
satisfacer la necesidad, y que no concurrian elementos para
concluir que la compra se centraria en los textos ofrecidos por

la contratista.

Si no se estableci6o el contenido de los libros y sus
especificaciones, no se comprende cual es el fundamento de la
administracion para proponer la inexistencia de pluralidad de

ofertas.

Ahora, ser titular de los derechos de autor no excluye la
obligacion de la concurrencia de otros oferentes, porque al no
realizarse los analisis para determinar cuales eran los libros
requeridos, no se especificaron sus particularidades,
pretendiendo acreditar con los derechos de autor Ila
conveniencia de un solo oferente de unos libros de los cuales
se ignoraba si eran los idoneos para satisfacer la necesidad que

originaba la contratacion.

1.10. La modalidad contractual era la licitacion publica,
de donde deriva que la directa no fue mas que un ardid para
evadirla y favorecer a la contratista. Se debio aplicar el

procedimiento del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

213 Cfr. Folio 58 a 59 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1 a 15.

Pagina 97 de 192

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-09-2024 Cadigo de verificacion: F4615F28C7BD4579F990CE2D7A2C2B5CF359AC9B468FD5029FDCFD40968DB7BF



Primera instancia Rad N°. 00067
JORGE CARLOS BARRAZA FARAK
LEY 906 de 2004

Ciertamente, la tabla de contratacion vigente entre el 1°
de enero al 31 de diciembre de 2011 indicaba que cuando el
monto excedia los $334.750.000, 0024 era imperiosa la
licitacion publica, en consecuencia, el valor del contrato excluia
la contratacion directa pues superaba esa suma. La
administracion debié convocar publicamente a los interesados
para que en igualdad de condiciones presentaran sus

propuestas con la finalidad de seleccionar la mas favorable.

1.11. La administracion departamental no elaboré los
estudios previos, incluso se desconoce la fecha en que el
documento se confecciono, de donde se infiere que la obligacion
de realizarlos no se cumplio con antelacion al proceso de
seleccion del contratista y que la etapa precontractual no fue
mas que una apariencia para dar visos de legalidad al
caprichoso proceso contractual dirigido a favorecer a la
empresa seleccionada, la que desde que presento la cotizacion
sabia que le seria adjudicado el contrato, de conformidad con

lo analizado.

Hecho acreditado, adicionalmente, con los testimonios de
QUINTERO PEREZ y MACEAS AVILES, quienes admitieron que
desde antes de iniciarse el tramite contractual presentaron una
cotizacion a la secretaria de educacion, la cual fue socializada
con CASTRO THERAN, luego de lo cual la administracion les
solicito el certificado de derechos de autor y el ISBN,
documentos con los que se justifico la contratacion directa,

circunstancias que fue admitida por CASTRO THERAN.

214 Cfr. Estipulacion n°. 6.
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Ello significa que la contratacion no fue producto de un
tramite sino del acuerdo privado, cuyas reglas no fueron las

previstas en la ley.

2. El procesado expidio la Resolucion n°. 2001 de 30 de
junio 2010, el mismo dia de la firma de contrato, ordenando la
contratacion directa sin estudios previos de conveniencia y
necesidad, ni justificar el problema a resolver y determinar sus
causas, ni especificar las caracteristicas técnicas de los libros,

eludiendo la licitacion publica.

De estas anomalias se puede colegir que se utilizo la
contratacion directa para eludirla y favorecer a la contratista,
transgrediendo los principios de legalidad?15 y
transparencia2?1®, de conformidad con los articulos 123 de la

Carta Politica y 24 de la Ley 80 de 1993.

Se eludieron las etapas de la licitacion publica contenidas
en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, la cual debe regirse por
la igualdad de oportunidades, la objetividad y neutralidad;
siendo imperioso fijar normas claras para la presentacion de
las ofertas, la motivacion del informe de evaluacion, del acto de
adjudicacion o de la declaratoria de desierta, segun el caso, y
de la escogencia objetiva del contratista que ofrezca la oferta

mas favorable para los intereses de la administracion?!7, fases

215 Seguin el cual, los servidores publicos solo pueden ejercer las funciones asignadas
especificamente en la Constitucion y en la ley y, en consecuencia, son responsables,
entre otras razones, por infringir tales disposiciones y por omision o extralimitacion en
el ejercicio de sus funciones.

216 En el sentido de disponer que la escogencia del contratista para la celebracion de
contratos con entidades estatales se efectuara siempre a través de licitaciéon o concursos
publicos, excepto en los casos en que por determinadas condiciones especiales que
ameriten cierta rapidez o especificidad para satisfacer las necesidades de las mimas, se
requiere acudir a formas de contratacion directa.

217 Cfr. CE, rad. 25000-23-26-000-1995-00867-01(17767), 31 de enero de 2011. Seccion
Tercera.
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que garantizan el derecho de contradiccion y la transparencia

de la administracion.

Ritual que fue incumplido porque de manera apresurada
se adelanto el proceso sin estudios previos, serios y completos
que justificaran la contratacion, cercenandose el principio de
la libre concurrencia, lo cual se garantizaba con la publicidad

de los actos precontractuales o del llamado publico a licitar.

Principio que, si bien no es absoluto ya que en ocasiones
el interés publico impone restricciones de concurrencia
relativas, segun la naturaleza del contrato y la capacidad e
idoneidad del oferente218, en este caso no se fundamento la
razon por la cual los libros ofrecidos por la contratista eran los
idoneos para satisfacer la necesidad, ni tampoco que fueran

unicos en el mercado.

Aun en el evento de que hubiese procedido la contratacion
directa para tramitar y celebrar el contrato, los requisitos del
articulo 3 del Decreto 2474 de 2008 tampoco se cumplieron
porque la exigencia de unos estudios previos era ineludible en
cualquier modalidad contractual. Exigencia relacionada con el
principio de planeacion, el cual exige estructurar el proceso con
la identificacion del problema a satisfacer y la mejor manera de
solucionarlo, consultando el tipo de bienes y servicios que
ofrece el mercado y sus caracteristicas, especificaciones,
precios, costos, riesgos, garantias, disponibilidad, oferentes,
entre otros factores, para escoger diligentemente la mejor oferta

en beneficio del interés publico; lo cual no se hizo en este

218 Cfr. CE, rad.11001-03-26-000-1996-3771-01(12037). 19 de julio de 2011. Seccion
Tercera.
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evento?19,

Incluso, la concentracion de contratos en una sola
persona, escogida mediante la contratacion directa con
ausencia de estudios suficientes y serios de conveniencia y
oportunidad, técnicos y financieros que determinaran la
necesidad del servicio o la adquisicion de los bienes, es
sinonimo de una indebida contratacion que no tiene por

finalidad el interés general sino el particular22°.

Ahora, que planeacion??! haya observado que falto anexar
la guia sectorial de educacion, el acta de reunion de
socializacion y el certificado del plan de desarrollo, no desvirtua
las irregularidades sobre los estudios previos, porque el reparo
no fue por la ausencia de estos sino por simples

formalidades?22.

En conclusion, la infraccion de los requisitos legales
sustanciales en la etapa precontractual y la suscripcion del
contrato sin verificar el cumplimiento de ellos, tipifica
objetivamente el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales previsto en el articulo 410 del Codigo Penal,
porque se tramito sin su cumplimiento y celebré por el acusado

sin verificar su observancia.

3.3.3.4. Contrato n°. S70-011-0-04-2011

219 Cfr. 1634249179029-C-572.docx (live.com). Consultada: 6 de diciembre de 2023.

220 Cfr. CE, rad.07001-23-31-0001999-00546-01 (11489), 28 de mayo de 2012. Seccion
Tercera.

221 En el “formato BPID”, el cual es un formulario para la presentacion de proyectos de
educacion en el banco de proyectos de inversion departamental. No es otra cosa que un
listado de chequeo sobre los requisitos para la presentacion de proyectos.

222 Cfr. Folio 55 del cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 1-15.
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Objeto: dotacion de textos integrados de las cuatro areas basicas
para los estudiantes de los grados 1, 2, 3, 4 y 5 de 9 instituciones
oficiales del departamento. Valor: $ 499.928.000, oo. Contratista:
LOS TRES EDITORES S.A.S. Modalidad: contratacion directa;
contrato de suministro. Fecha: 5 de abril de 2011.

Para la Sala los medios de conocimiento allegados al juicio
corroboran que el procesado tramité el contrato sin el
cumplimiento de los requisitos legales, y lo celebro6 sin verificar
su observancia, porque se vulneraron los principios de
legalidad, transparencia, publicidad, planeacion y seleccion
objetiva, ya que no se elaboraron unos adecuados estudios
previos y se eludio la licitacion publica. Concurren medios de
conocimiento que acreditan que las irregularidades se
realizaron para favorecer a la contratista. La demostracion de

los siguientes hechos asi lo indican:

1. En relacion con los estudios previos si bien existe un
documento rotulado “estudios de conveniencia y necesidad”,
carece de fecha y responsable de elaboracion, y no hay
constancia de su tramitacion?23, lo cual dificulta su

trazabilidad dentro del tramite.

Ademas, CASTRO THERAN, lider de la etapa
precontractual no identifico quien los elaboro en la secretaria
de educacion, ya que se limito a decir que los hicieron los
“técnicos de la secretaria de educacion”, ademas, no dio cuenta
de su contenido y de los analisis realizados para fundamentar

el tramite224,

1.1. Fueron disenados de conformidad con la propuesta

223 Cfr. Estipulaciéon n°. 32.
224 Cfr. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. 1° de agosto de 2023.
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de los TRES EDITORES S.A.S., olvidando que para abril de
2011 existian otras sociedades dedicadas a la comercializacion
de libros que fueron excluidas sin justificacion como las
editoriales ALTIVA S.A., SANTILLANA S.A.S., REVERTE
COLOMBIANA S.A., DELFIN S.A.S. y EL MANUAL MODERNO
COLOMBIA?225,

De la cotizacion presentada el 2 de febrero de 2011226 por
la contratista se insertaron en el contrato el nombre de los

libros, su valor y cantidad, asi?27:

CANT. DETALLE V. UNIT. V. TOTAL

1228 EL EXITO COMIENZA | 88.000.000 108.064.000, oo
EN MI TIERRA 1°
GRADO.

1183 EL EXITO COMIENZA | 88.000.000 104.104.000, oo
EN MI TIERRA 2°
GRADO.

1180 EL EXITO COMIENZA | 88.000.000 103.840.000, OO
EN MI TIERRA 3°
GRADO.

1040 EL EXITO COMIENZA | 88.000.000 91.520-000, oo
EN MI TIERRA 4°
GRADO.

1050 EL EXITO COMIENZA | 88.000.000 92.400.000, oo
EN MI TIERRA 4°
GRADO.
TOTAL 499.928.000, oo

El nombre de los libros fue incluido en la ficha EBI
diligenciada el 8 de febrero de 2011, sin ningun analisis de su
pertinencia para el proyecto en el item sobre el presupuesto,
comprobandose que la contratista impuso el objeto y el valor

del acto juridico22s.

225 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 16-18.

226 Cfr. Cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 1-2. Incorporada con el testigo LUIS
EDUARDO QUINTERO PEREZ.

227 Los municipios favorecidos con el contrato fueron Palmito, Chalan, San Onofre y San
Pedro.

228 Cfr. Folio 99 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°.1-15.
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1.2. El contrato se justifico en el proposito de mejorar la
calidad educativa de los estudiantes por el bajo nivel en las
pruebas del ICFES 2009-2011, sin analizar las causas de la

problematica, ni consultar a los docentes y a los rectores.

Irregularidad que fue demostrada ya que en los formatos
MGA y EBI no es clara la descripcion de la necesidad?229, solo
se expuso que se trataba de la adquisicion de libros. Estos
documentos son instrumentos que resumen la informacion de
los estudios previos con el objetivo de que el publico en general
conozca la informacion basica de cada uno de los proyectos de
inversion, empero su diligenciamiento no demuestra la

fundamentacion del problema y sus causas.

La existencia de un documento denominado “estudio de
necesidad y conveniencia” sin autor, no comprueba la
realizacion de evaluaciones para determinar la necesidad, su

origen y la solucion a través de los libros adquiridos230,

En efecto, el 2 de febrero de 2011 el doctor GUILLERMO
CASTRO TEHERAN, como secretario de educacién remitio a
planeacion el «Proyecto de dotacion de textos integrados de las
cuatro Areas bdsicas para los estudiantes de los grados 1, 2, 3,
4 y 5 de 9 instituciones oficiales del departamento», para su
inscripcion en el banco de proyectos23!l, la misma fecha de la
cotizacion de la contratista. Este documento no contenia los

analisis estudios y evaluaciones para identificar la necesidad

229 Tampoco es claro el objeto contractual con sus especificaciones.
230 Cfr. Estipulacion n°. 32.
231 Cfr. Estipulacion n°. 31.
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de la contratacion, sus causas y las posibles soluciones?232.

De la informacion consignada en los formatos MGA y EBI
no se logra establecer la justificacion y/o el analisis de la
conveniencia del objeto a contratar, ni la necesidad a resolver,
la cual se contrae a mejorar los resultados de las pruebas
SABER y de ICFES233, empero no se analizo cual fue la ultima
evaluacion base de esa conclusion. Solo se adujo que existian
bajos niveles de ingreso a la educacion superior de los alumnos
egresados del departamento sin referir los estudios,
estadisticas, evaluaciones o datos de donde derivaba dicha

conclusion, ni el periodo de analisis.

No obra en la documentacion los resultados base de las
pruebas SABER de los estudiantes de los municipios
beneficiados (Palmito, Chalan, San Onofre y San Pedro) para
determinar sus fortalezas y debilidades en las areas

evaluadas?234,

Ni siquiera el objetivo general del proyecto: «acordar las
condiciones necesarias y requeridas para el mejoramiento de la
calidad educativa de los estudiantes de las Instituciones
Educativas del departamento de Sucre?35, corresponde a la
necesidad a satisfacer ya que una cosa es dotar de textos
integrados para las cuatro areas basicas de evaluacion en las
pruebas de Estado (matematicas, lenguaje, ciencias naturales
y sociales), y otra es mejorar el porcentaje de estudiantes que

acceden a la educacion superior, sin determinar qué factores

232 Tampoco la cuantia y la modalidad contractual, como mas adelante se detalla.

233 Cfr. Folios 60 a 61 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.
234 Cfr. Folio 94 de cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.
235 Cfr. Folio 61 de cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°.1-15.
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influyen en ello.

No existen estudios socioculturales, economicos e
institucionales sobre las variables que teéricamente limitaban
el acceso a la universidad en regiones apartadas del territorio
nacional, por ejemplo, la influencia de factores como la pobreza
en las zonas favorecidas, la mentalidad de la poblacion
estudiantil y la brecha entre la educacion urbana y rural2s3e.
Tampoco de las variables que incidian en los bajos resultados

en las pruebas SABER.

Mucho menos se analizo6 la existencia de politicas
publicas regionales sobre el problema, sus causas y soluciones,
y si estas incentivaban o no a los estudiantes para acceder a la
universidad y obtener mejores resultados del ICFES. En
ultimas no hay un diagnostico objetivo del problema ya que no
se establecio el periodo de estudio, el numero de estudiantes
matriculados en el nivel basico primario, variables que podrian

incidir en los resultados de las pruebas SABER?237,

Sobre el particular, llama la atencion que los libros iban
destinados a estudiantes de los grados 1° a 5° sometidos a las

pruebas SABER 3° y 5° en basica primaria, sin embargo, se

236 Cfr. Microsoft Word - reporte-acceso-ES-ESPANOL DV FINAL formatted 1.docx
(unesco.org). Consultada: 18 de marzo de 2024. En el acceso a la universidad influyen
multiples factores.

237 Cfr. Dialnet-FactoresQueAfectanElIngresoALaEducacionSuperiorDeL-8686857
(1).pdf Consultada: 21 de febrero de 2023. En este estudio se establecen algunos de los
factores que inciden en el bajo nivel de ingreso a la universidad. También influyen
factores como los altos costos de matriculas, los cambio demograficos, la
desinformacion, la falta de orientacién profesional: Menos de la mitad de los bachilleres
en Colombia logra acceder de inmediato a la educacion superior | Universidad del

Rosario (urosario.edu.co). Consultada: 21 de febrero de 2023.
El acceso de los mas desfavorecidos a
la educacion superior es un desafio a enfrentar en América Latina y el Caribe-

UNESCO-IESALC. (sobre dificultades de acceso de grupos vulnerables). Consultada: 21
de febrero de 2023.
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incluye como problema a solucionar los bajos indices de
ingreso a la universidad cuando los alumnos que terminan la
primaria pasan al bachillerato y no a la universidad, lo que

indica que la ficha EBI es una copia sin logica de proyectos que

no tienen relacion?23s,

No se detallo la razon por la cual se escogieron los colegios
de los cuatro municipios favorecidos (Palmito, Chalan, San
Onofre y San Pedro), ni se fundamenté por qué se excluyeron
otras instituciones de la zona, considerando que dicha region
es de extraccion campesina y agricola239. Ni siquiera existe un
marco referencial sobre los antecedentes de la problematica, ni
los estudios realizados por la entidad territorial y el MEN, o la
constancia de ausencia de estos, lo cual contribuiria a
identificar los vacios dejados por las estrategias implementadas
por la administracion nacional y local en anos anteriores,

aspectos que redundarian en la justificacion del proyecto.

En la ficha EBI se individualizaron como origen de la
necesidad la falta de dotacion del material didactico, la “poca”
participacion de los estudiantes en los procesos de
investigacion, la ausencia de recursos economicos para
capacitarlo, la escasa motivacion en los establecimientos
educativos oficiales; causales que no guardan relacion con los
objetivos de: (i) incrementar el acceso a cupos en las
universidades, (ii) disminuir los bajos promedios en las pruebas
ICFES y SABER de los estudiantes y (iit) mejorar en un 70% el
servicio prestado a “propios y visitantes a sitios de interés del

departamento de Sucre”; son incongruentes con la deficiencia

238 Cfr. Folios 90y 91 del cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 1-15.
239 Cfr. Folios 60 a 62 del cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 1-15.
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a resolver?40, Lo que se extrae de lo anterior es que las causas
del problema y los objetivos del proyecto se copiaron de otros

proyectos sin logica alguna.

Pese a dicha incoherencia se concluyo que la unica
alternativa para solucionar la dificultad era la dotacion de
textos escolares para las cuatro areas basicas?#4l, sin mas

datos?42,

Ademas, los docentes y la poblacion estudiantil no fueron
consultados antes de iniciar el tramite contractual sobre la
necesidad a superar y sus causas. Asi lo confirman los
testimonios de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ, SERVIO TULIO
BENITEZ PEREZ y SAIDA ROSA VANEGAS?43, quienes no
estuvieron en condiciones de identificar el problema ni explicar
por qué razon los textos seleccionados era la solucion para

remediar estas dificultades.

Como quedo6 sentado up supra los rectores ROJAS DIAZ y
BENITEZ PEREZ, reconocieron que la solicitud de libros es
propio de los quehaceres de inicio de cada periodo escolar,
textos entregados por la administracion cuyo contenido
corresponde a los estandares del MEN y fueron utilizados por
los estudiantes; también sostuvieron haber notado mejoria en
el desempeno en las pruebas SABER e ICFES, sin embargo,
dejaron en claro que la revision del contenido de los textos se
hizo con posterioridad a su entrega y no antes, hecho de donde

se infiere que no fue el producto de un estudio serio y completo

240 Cfr. Folio 90 del cuaderno de pruebas documentales de Fiscalia n°. 1-15.
241 Cfr. Folio 94 del cuaderno de pruebas documentales de Fiscalia n°. 1-15.
242 Cfr. Folio 94 del cuaderno de pruebas documentales de Fiscalia n°. 1-15.
243 Secretaria administrativa de la IE CHALA.
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de la necesidad.

A VANEGAS ANAYA, solo le consta la llegada de los libros
que fueron utilizados en las jornadas pedagogicas para el
mejoramiento de la calidad educativa, sin embargo, no dilucido
si los colegios favorecidos hubieran sido consultados

previamente244,

Ahora, las comunicaciones aportadas por la defensa sobre
las solicitudes de libros de los rectores no suplen los estudios
previos porque al igual que en los anteriores eventos exhiben
los mismos defectos; son formatos para dar apariencia de que
se consultaron previo a la suscricion del contrato, pues los
rectores solo pidieron textos de las areas basicas de evaluacion
del ICFES (matematicas, espanol, ciencias sociales y naturales)
de los grados 1° a 5° de primaria?#5, sin describir la necesidad

de estos.

Ni si quiera el hecho de que el mejoramiento de la calidad
educativa se encuentre dentro del plan de desarrollo de
municipios y del departamento (PDT) eximian a la entidad a

consultar a profesores y rectores?46.

1.3 La descripcion del objeto contractual se circunscribio
a la dotacion de textos escolares sin tener en cuenta otras

alternativas para superar el bajo resultado en las pruebas del

244 Cfr. Testimonio de SAIDA ROSA VANEGAS Juicio oral. 26 de octubre de 2022. Record:
1:11:04.

245 Cfr. Solicitudes de los rectores de las IE: SAN ANTONIO ABAD de San Antonio de
Palmito; IE CHALAN de Chalan; IE T.A., IE MANUEL ANGEL ANACHURY, IE AGUAS
NEGRAS de SAN ONOFRE; IE EL RINCON DEL MAR; IE SAN JUAN BOSCO, IE SANTA
ROSA DE LIMA, IE PERENDENGUE de San Pedro. Cuaderno de prueba documental de
la defensa.

246 Cfr. Cuaderno de pruebas de la defensa.
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ICFES 2009-2011, como el aumento de la planta de docentes y

la implementacion de una nueva estrategia educativa.

No existe constancia de la ponderacion de las tacticas en
educacion implementadas en 2011 por la entidad, para evaluar
sus ventajas o no frente al proposito de mejorar los resultados
de las pruebas de Estado, entre estas la ampliacion del cuerpo
de profesores. Tampoco se expusieron las falencias del proceso
ensenanza-aprendizaje existentes en las instituciones
educativas para la fecha de los hechos, a fin de emprender una
novedosa alternativa para lograr mejores resultados en las

pruebas de Estado.

Segun la certificacion expedida por la doctora MERLYS
CRISTINA RODELO, secretaria de educacion de Sucre, sobre
las diferentes estrategias para el mejoramiento de la calidad
educativa, cobertura y permanencia de los estudiantes de los
municipios no certificados en los anos 2008-2011, habian 29
items, los cuales no se mencionaron en los estudios previos ni
en los formatos MGA y EBI, ellos son: la ampliacion de la
cobertura educativa, atencion para la primera infancia, el
fortalecimiento de la asistencia y acompanamiento a los
municipios para la ampliacion de la cobertura en la educacion
basica y media, fomentar la permanencia en el sistema
educativo, acceso al sistema educativo para la poblacion
vulnerable (ninos, ninas y jovenes afectados por la violencia,
poblacion con necesidades educativas especiales, grupos

étnicos minoritarios, poblacion rural dispersa), entre otros247.

Por el contrario, se argumento que la alternativa de dotar

247 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la defensa.
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libros era la estrategia mas economica y viable sin ningun
estudio que lo respalde, dejando en blanco el item de la

explicacion por la cual se consideraba que no habia ninguna

otra24s,

1.4. No obran las caracteristicas técnicas del objeto
contractual solo se definieron los libros por el titulo, lo que es
insuficiente para identificar su contenido, metodologia y
edicion, es decir, no se incluyeron los criterios para seleccionar

al contratista.

Obsérvese que dentro del formato MGA y la ficha EBI no
esta la descripcion de los libros a adquirir por temas, tampoco
criterios para determinar que estos servian para lograr el
objetivo del proyecto, vale recordar que los estudiantes
obtuvieran mejores resultados en las pruebas SABER e ICFES

y poder ingresar a la educacion superior.

Sobre esta materia los rectores se refirieron a
generalidades de los libros, a los avances de los estudiantes en
las pruebas de Estado, y al momento de concretar las fortalezas
del material adquirido aludieron a la calidad de las hojas y la
“forma de las preguntas” sin especificar cual era su signo de
distincion, ni los factores que los diferenciaba de otros del
mercado, aspectos relevantes para establecer si el material era
el requerido para superar los bajos resultados en las pruebas

del ICFES y el ingreso de los estudiantes a la universidad?249.

248 Cfr. Folio 94 del cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 1-15.
249 Cfr. Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 43:01.
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MACEAS AVILES y CASTRO THERAN se redujeron a decir
que eran diferentes a los del resto del mercado, pero no
senalaron su tematica2%0. Que los textos tuvieran una pagina
especial referida al departamento de Sucre sobre su fundacion
y riqueza hidrografica o que en un solo texto estaban las cuatro
areas de estudio (matematica, lenguaje, ciencias sociales y

naturales), es un aspecto no referido en los estudios previos25!.

Al ignorar el contenido, la metodologia y la edicion de
libros, se desconocian cuales eran los criterios que se debia

cumplir para la seleccion del contratista.

Como puede verse las pruebas valoradas acreditan la falta
de estudios previos, pues se trata de documentos de la etapa
precontractual y de los testigos que en su rol de rectores y
personal administrativo de algunos de los planteles educativos,
describen de manera creible las circunstancias en que
recibieron los libros, evidenciandose la falta de analisis y

demostracion de la necesidad de la compra.

La indeterminacion del producto también se evidencio en
el contenido de la minuta al senalar que la secretaria de
educacion realizo los estudios de conveniencia y necesidad, y
se demostro en el proceso que no fue asi, reflejando la ausencia
de reglas claras para que los proponentes pudieran

comprender el alcance de lo requerido por la entidad.

1.5. No hay constancia sobre las consultas realizadas

250 Cfr. Testimonios de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral.1° de agosto de 2022.
Record: 1:43:35 y 2:10:13. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. 1
de agosto de 2022. Record: 3:50:21,
251 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral.1° de agosto de 2022.
Record: 2:10:13; 1:43:35 y 2:10:13.
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respecto la existencia de cartillas guias gratuitas de orientacion

y preguntas publicadas por el ICFES en el periodo 2009-2011.

Sobre este tema, como se viene reiterando, FIGUEROA
DORADO, directora de calidad educativa del ICFES, aseguro
que la adquisicion de libros era una de las estrategias para
mejorar la calidad educativa, los cuales debian contener los
lineamientos minimos del MEN, de lo que no hay evidencia de

haberse tenido en cuenta.

Tampoco existe prueba de los estudios adelantados para
descartar la existencia de textos guias ofrecidos por el ICFES
para la preparacion de las pruebas de Estado, pese a que desde
2005 el MEN apoyaba a las entidades educativas con la
publicacion en la pagina web COLOMBIA APRENDE de dicho
material; y en 2011 era de publico conocimiento que el ICFES
difundia cartillas de adiestramiento del estudiante para
enfrentar las pruebas de Estado, sin embargo, no hay

constancia de su existencia en los formatos MGA y EBI?52.

Ahora, la excusa de la defensa de que no habia red de
internet para consultar dicha pagina es una circunstancia que
debio dejarse plasmada en los estudios previos, la cual en todo
caso no la exime del deber de haber indagado con el ICFES
sobre el apoyo de material para adiestrar a los estudiantes en
las pruebas de Estado, privando a la entidad de la oportunidad

de analizar el material ofrecido sin costo alguno.

252 La publicacion de las cartillas ICFES era de publico conocimiento pues el profesor
SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ adujo que el ICFES tenia textos con preguntas tipo
ICFES en la pagina web. Testimonio de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ. Juicio oral. 1°
de agosto de 2022. Récord: 58:00.
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1.6. No se realizo un analisis previo de los precios del
mercado, pues el valor del contrato se obtuvo de multiplicar el

numero de libros por el valor de cada uno. Tampoco se analizo

el censo estudiantil.

Como se vio en los otros contratos, aqui en la
documentacion tampoco aparecen las variables utilizadas para
calcular el presupuesto del proyecto pues solo basté una
simple operacion matematica entre el numero de textos y su
valor unitario. En esos términos, la cuantia adolece de estudios
serios, siendo evidente que el valor del contrato lo impuso la

editorial favorecida.

A modo de ejemplo, en el item “Resumen Evaluacion
Financiera, Econdémica o Social...”, se plasmaron datos sin
soporte, ya que no se especificaron los analisis comparativos
con otras empresas para evitar precios simulados, pese a que
para 2011 estaban inscritas en el RUP233, impidiéndose la

comparacion de precios del mercado.

De otro lado, existe inconsistencia en las cifras de los
libros a adquirir porque en el estudio de necesidad se consigno
que eran 12500 textos y la poblacion 5681; después se afirmo
que los estudiantes a atender eran 5081. Es palmario que no
concurre una base cierta del censo estudiantil pues finalmente

se adquirieron 5681 libros254.

Las caracteristicas de la poblacion a beneficiarse son

253 Cfr. Folio 69 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 16-18.
254 Cfr. Folios 63, 80y 104 a 105 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia
n°. 1-15.
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escuetas pues solo se aludio a las fuentes (DANE?255, secretaria
de planeacion), sin determinar el periodo y la clase de
informacion suministrada. Ademas, hay incongruencias, por
ejemplo, se consigno que la poblacion beneficiada ascendia a
5681 entre los 0 y 14 anos sin citar el ano de la recopilacion de
la informacion. El supuesto estudio poblacional carece de
criterios como el origen étnico, la zona de residencia, el nivel
socioeconomico, y los ingresos del nucleo familiar, factores

estos que contribuyen a delimitar la poblacion beneficiada.

Se ingresaron datos sin soporte que contrarian el sentido
comun, ya que entre los indicadores de impacto se aludio a que
el nimero de visitantes a las bibliotecas ascendia a 12500
estudiantes, sin indicar el ano ni las instituciones educativas
objeto de analisis, ni se dejo constancia de la existencia o no

de las locaciones para tal servicio256.

1.7. No se fundamenté la modalidad de seleccion del
contratista, es decir, por qué procedia la contratacion directa,
si con solo conocer el valor del contrato, $499.928.000, oo se
advertia que superaba la menor cuantia de conformidad con la

tabla de contratacion de 2011257,

Como se observa en la ficha EBI pese a la cuantia del
contrato no existen argumentos para excluir la licitacion
publica al superarse el tope de $ 346.125.001, oo para la

contratacion directa.

255 Departamento Nacional de Estadistica.

25 Cfr. Folios 72 a 73 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°. 1-15.
Formato MGA.

257 Estipulacion n°. 6.
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De otra parte, se guardo silencio sobre los requisitos a
cumplir por los oferentes con el objeto de acreditar la capacidad

economica y técnica para ejecutar el contrato, si la editorial

seleccionada podia entregar los 5681 libros258.

1.8. Para justificar la contratacion directa se aplico el
articulo 2-4 literal g de la Ley 1150 de 2007, aduciendo la
inexistencia de pluralidad de oferentes por cuanto la editorial

seleccionada presento el registro de derechos de autor.

Pese a lo anterior no hay estudios para descartar que en
el RUP no existieran otras empresas que ofrecieran libros
destinados a la capacitacion de estudiantes en las pruebas del
ICFES; por el contrario, en 2011 aparecen inscritas en ese
registro la EDITORIAL SANTILLANA S.A.S., DELFIN S.A. y
PANAMERICANA EDITORIAL LTDA, entre otras29.

En la Resolucion n°. 1430 de 5 de abril de 2011260 suscrita
por el acusado, en la misma fecha en la que firmo el contrato
autorizo la modalidad directa, advirtiendo que ello era posible
porque la ley permitia no acudir a la una convocatoria publica,
cuando: «solo exista una persona que pueda proveer el bien o el
servicio por ser titular de los derechos de propiedad industrial o
de los derechos de autor, o por ser, de acuerdo con la ley, su
proveedor exclusivor, sin indicar por qué los TRES EDITORES

S.A.S. cumplia con cualquiera de esas condiciones:

Que de conformidad con el articulo 2, numeral 4 de la ley 1150 de
2007, una de las modalidades de contratacion es la directa, la cual ampara
aquellos eventos en que las entidades senialadas en el articulo 2 de la ley

258 Cfr. Folio 104 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia 1-15.

259 Cfr. Cuaderno de pruebas de la Fiscalia n°. 16-18.

260 Cfr. Folios 101 a 102 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°. 1-15.
Se baso en la causal 2%-4 de la Ley 1150 de 2007.
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80 de 1993 pueden celebrar contratos sin acudir a una convocatoria
publica para ello;

Que una de las modalidades de contratacién directa senaladas en la
ley y el reglamento, se refiere a aquellos contratos cuando solo exista una
persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o por ser, de
acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo.

Motivacion ambigua ya que no contiene argumentos
tendientes a demostrar cualquiera de las causales de
inexistencia de pluralidad de oferentes, solo menciono «el
articulo 2, numeral 4, literal g) de la ley 1150 de 2007 y el
articulo 81 del decreto 2474 de 2008». No detall6 el objeto
contractual, el presupuesto, las condiciones exigidas a los
proponentes y al contratista, ni dejo constancia del
agotamiento de estudios y consultas al RUP para descartar que

otras empresas ofrecieran los mismos libros.

Se utilizo indistintamente: (i) que solo existia una persona
que podia proveer el bien o el servicio por ser la titular de los
derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o
(i) ser de acuerdo con la ley su proveedor exclusivo, sin
fundamentar cual de estas dos hipotesis se acompasaba con el
caso concreto, descartando implicitamente la no existencia de

otras personas registradas en el RUP261,

De ahi la indeterminacion del acto administrativo
respecto de las hipotesis de inexistencia de pluralidad de
oferentes, y que el aporte hecho por la contratista de la

certificacion de derechos de autor y el ISBN, se vea como una

261 Cfr. Articulo 81 del Decreto 2474 de 2008: “Contratacion directa cuando no exista
pluralidad de oferentes. Se considera que no existe pluralidad de oferentes: 1. Cuando no
existiere mas de una persona inscrita en el RUP. (...)”.
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estrategia formal para descartar que otras editoriales
participaran en el proceso, ya que jamas se singularizaron los

libros imposibilitando concluir que eran los que se

necesitaban.

Dicho en otras palabras, es cierto que la editorial era la
titular de los derechos de autor de los libros, pero el objeto del
contrato no contaba con especificaciones técnicas dirigidas a
fundamentar la adquisicion de los textos exclusivamente con
LOS TRES EDITORES, circunstancias que debian constar en
los estudios previos de conformidad con el inciso 3° del articulo
81 del Decreto 2474 de 2008262, derivados de los analisis
efectuados para determinar cuales eran los apropiados para

satisfacer la necesidad.

Ademas, la fiscalia demostré que en el RUP existian las
siguientes editoriales con similar objeto al de LOS TRES
EDITORES S.A.S.: SANTILLANA, REVERTE COLOMBIA,
COOPERATIVA EDITORIAL MAGISTERIO, PANAMERICANA
EDITORIAL LTDA, MAGISTERIO S.A., EDUCAR EDITORES
S.A., entre otras263, que ofrecian textos sobre las 4 areas
basicas: matematicas, lenguaje, ciencias sociales y naturales
de preparacion para las pruebas de Estado exigidas por el
ICFES, similares a los adquiridos; pese a ello no se hizo el
menor esfuerzo por analizar los libros ofrecidos por estas y

compararlos con los textos de LOS TRES EDITORES.

1.9. Por el valor del contrato, $ 499.928.000, oo lo

262« Estas circunstancias deberdn constar en el estudio previo que soporta la
contratacion”.

263 Cfr. Folios 159, 164, 157, 173, 174 y 200 del cuaderno de prueba documental de la
Fiscalian®. 16 a 18.
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procedente era agotar el tramite de la licitacion publica ya que,
como se vio, segun la tabla de contratacion vigente a 1° de

enero al 31 de diciembre de 2011, ella era obligatoria cuando

la cuantia excedia de $ 346.125.001, 00264,

1.10. La demostracion de los hechos anteriores lleva a la
Sala a inferir que el tramite se adecuo para favorecer a la
contratista, quien habia sido seleccionada antes del inicio del

procedimiento contractual.

Ciertamente, al igual que los casos anteriores previo al
inicio del tramite la contratista presenté una cotizacion,
obteniendo el visto bueno para seguir adelante con la
contrataciéon directa. Asi lo refirieron QUINTERO PEREZ,
MACEAS AVILES y CASTRO THERAN, lider de la fase

precontractual en la administracion.

Este ultimo afirmé que por recomendacion del grupo
asesor a su cargo se realizo la contratacion directa con la
empresa LOS TRES EDITORES, razon por la cual anexaron el
certificado de derechos de autor y el ISBN, proceder del cual se
infiere que antes de iniciarse el tramite se sabia que la

contratacion se realizaria con LOS TRES EDITORES?265,

Sobre el particular MACEAS AVILES adujo que luego de
presentada la propuesta la socializé con CASTRO THERAN
pidiéndole los soportes de la contratacion266, admitiendo que la

editorial tuvo la iniciativa, lo cual descarta que su propuesta

264 Cfr. Estipulacion n°. 6.

265 Cfr. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. Record: 3:24:17;
3:26:50.

266 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. Record: 1:14:46; 1:17:51;
y 1:21:39.
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fuese el producto de un tramite. Comportamiento que contraria
la l6gica y el sentido comun pues se debieron adelantar primero

los estudios previos, y luego recibir la oferta.

Conclusion que es confirmada porque el 2 de febrero de
2011267 QUINTERO PEREZ presenté una cotizacién, 6 dias
antes del diligenciamiento de la ficha EBI que fue realizado el
8 de febrero de la misma anualidad, en la cual se inserto el
nombre de los libros adquiridos a LOS TRES EDITORESZ268,
Oferta que no tiene recibido oficial por la administracion,
siendo coincidente con la propuesta fechada “2011” hallada

dentro de la carpeta del contrato26°.

2. No obstante las anteriores irregularidades, el acusado
ordeno mediante la Resolucion n°. 1430 de S de abril de 2011
celebrar el contrato directamente sin el cumplimiento de los
requisitos legales, siendo evidente que por las caracteristicas
del objeto, las circunstancias de la contratacion, la cuantia y la
destinacion de los libros, era imperativo realizar la licitacion
publica, vulnerandose de esta manera el principio de legalidad
y los articulos 123 de la Carta Politica, 29 y 30 de la Ley 80 de
1993.

Al ser imperiosa la licitacion publica era necesario
adelantar las siguientes etapas, las cuales fueron omitidas: el
agotamiento de las actuaciones previas al acto de apertura del

proceso de seleccion (avisos, prepliegos, observaciones a estos,

267 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-2. Introducida por LUIS
EDUARDO QUINTERO PEREZ.

268 Cfr. Folios 99 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15; y folio 2 del
cuaderno de prueba de la Fiscalia n°. 1 y 2, incorporada con el testigo LUIS EDUARDO
QUINTERO PEREZ.

269 Estipulacion n°. 35.
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entre otros); luego debia expedir?70: (i) el acto de apertura del
proceso de seleccion, (ii)) los pliegos de condiciones, (iii) la
publicidad del proceso, (iv) la posibilidad de aclaracion del
alcance de los pliegos de condiciones y la audiencia respectiva,
asi como las modificaciones a los pliegos, (v) el plazo de la
licitacion, esto es, el término para presentar las propuestas y
su cierre, (vi) el contenido de las propuestas, (vii) la evaluacion
de estas y la elaboracion de los informes sobre ello, (viii) el
traslado de los informes y presentacion de observaciones por
los proponentes, (ix) el plazo para la adjudicacion o declaratoria
de desierto del proceso y firma del contrato, y (x) la posibilidad

de adjudicacion en audiencia publica271.

Como puede verse la administracion del entonces
gobernador BARRAZA FARAK burlo los requisitos esenciales

que integran la licitacion publica.

Incluso si hipotéticamente la modalidad escogida por el
acusado para tramitar y celebrar el contrato hubiese sido
acertada, los requisitos esenciales dispuestos en el articulo 3
del Decreto 2474 de 2008 tampoco se cumplieron porque la
exigencia de estudios de conveniencia y oportunidad también
es imperiosa en la contratacion directa, como ya se demostro

anteriormente.

Ahora, el hecho de que la oficina de planeacion haya
advertido que en el formato de requisitos para la presentacion
de proyectos en educacion faltaba el certificado del plan de

desarrollo y la guia sectorial, entre otros, no desvirtua las

270 Articulo 30 de la Ley 80 de 1993.
271 Cfr. CE, rad. 11001-03-06-000-2010-00034-00(1992), 20 de mayo de 2010. Sala de
Consulta y Servicio Civil.
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anomalias sustanciales encontradas en los estudios previos,
porque dichos documentos no incidieron en la suspension del

tramite, el cual siguio adelante pese a la ausencia de estudios

previos272,

En conclusion, la infraccion a los requisitos legales
sustanciales en la etapa precontractual y la suscripcion del
contrato con estas falencias, tipifica objetivamente el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales previsto en el

articulo 410 del Codigo Penal.

3.3.3.5. Contrato n°. 70-017-0-12-2011

Objeto: dotacion de material bibliografico de evaluacion por
competencias y estandares para los estudiantes del grado 11 de 25
instituciones educativas oficiales de 8 municipios del departamento de
Sucre. Valor: $ 399.960.000, oo. Contratista: LOS TRES EDITORES,
Modalidad: contratacion directa; contrato de suministro. Fecha: 20 de
diciembre de 2011.

Para la Sala los siguientes medios de conocimiento
corroboran que el acusado tramitdo el contrato sin el
cumplimiento de los requisitos legales y lo celebro6 sin verificar
su concurrencia vulnerando los principios de legalidad,
transparencia, planeacion, publicidad y seleccion objetiva, ya
que no existieron estudios previos y se tramité directamente
cuando lo procedente era la licitacion publica, irregularidades
que omitieron para beneficiar a la contratista, la cual habia
sido seleccionada desde antes de iniciarse el tramite. La

demostracion de los siguientes hechos lo acreditan:

1. En los estudios previos se cometieron las siguientes

272 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la defensa.
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irregularidades:

1.1. Fueron realizados en apariencia asi exista un
documento rotulado “de conveniencia y oportunidad”, el cual
no tiene fecha de elaboracion, ni senales de tramitacion oficial,
incluso se desconoce qué servidor publico los elaboro, ya que
CASTRO THERAN solo manifesté que sus “amigos técnicos” de
la secretaria de educacion hicieron los estudios?73, sin explicar
qué evaluaciones realizo esa dependencia para fundamentar la

contratacion.

1.2. Fueron disenados con fundamento en la propuesta
presentada por los TRES EDITORES sin dar la posibilidad de

que otras empresas presentaran sus ofertas.

Asi, el 5 de diciembre de 2011274 LUIS EDUARDO
QUINTERO PEREZ, gerente de la editorial, presenté a la
gobernacion la cotizacion de un material bibliografico que
corresponde en su valor y numero al objeto contractual275, de
donde se deduce que la contratista impuso las condiciones del

tramite, al ser insertada esta informacion en la minuta del

contrato276:
CANT. DETALLE V. UNIT. V. TOTAL
2020 Competencias y | 22.000, oo 44.440.000, oo
Estandares en Biologia x
1 tomo.
2020 Competencias y | 22.000, oo 44.440.000, oo
Estandares en Quimica x

273 Cfr. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 3:26:50.

274 Cfr. Cuaderno de pruebas documental de la Fiscalia 1-2. Incorporada por el LUIS
EDUARDO QUINTERO PEREZ.

275 Es decir, antes de formalizare los formatos MGA y EBI, los cuales tienen fecha 13 de
diciembre del mismo afno.

276 Los municipios beneficiados fueron Galeras, ovejas, San Onofre, Sampués, Since,
San Juan de Betulia, San Pedro y Toluviejo.
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1 tomo.

2020 Competencias y | 22.000, oo 44.440.000, oo
Estandares en Fisica x 1
tomo.

2020 Competencias y | 22.000, oo 44.440.000, oo
Estandares en
Matematica x 1 tomo.

2020 Competencias y | 22.000, oo 44.440.000, oo
Estandares en Sociales x
1 tomo.

2020 Competencias y | 22.000, oo 44.440.000, oo
Estandares en Filosofia x
1 tomo.

2020 Competencias y | 22.000, oo 44.440.000, oo
Estandares en Lenguaje x
1 tomo.

2020 Competencias y | 22.000, oo 44.440.000, oo
Estandares en Inglés x 1
tomo.

2020 Componente flexible x 1 | 22.000, oo 44.440.000, oo
tomo.

Ademas, en la carpeta contractual no se hallaron otras
ofertas sino la presentada por la contratista, la cual, se insiste,
contiene los mismos items de la propuesta de fecha “diciembre
de 2011”7 allegada por LOS TRES EDITORES con Ilos

documentos que justificaban la contratacion directa277.

1.3. El contrato se soporto con el proposito de mejorar la
calidad educativa debido al bajo rendimiento de las pruebas
ICFES 2009-2011 sin que se efectuara el analisis de las causas

del problema, ni se consulté a docentes y rectores.

No hay definicion técnica de la necesidad, ni soporte de
los analisis realizados sobre su origen ya que ni siquiera se
incluyeron los resultados de las pruebas de Estado para

determinar los niveles de desempeno de los estudiantes y de

277 Cfr. Estipulacion n°. 43.
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las instituciones educativas, ni las areas a fortalecer, falencia

que se observa en el formato MGA y en la ficha EBI2?78.

Es notable la indeterminacion de la necesidad de la
administracion que recayo en los bajos puntajes en las pruebas
ICFES y SABER, los que influyen en el ingreso a la educacion
superior, sin embargo, de manera incongruente también se
involucra como problema el retiro de los alumnos del sistema

educativo?79 sin decir cual es su relacion.

En cuanto a las causas de la necesidad no se analizaron
los motivos que incidieron en los resultados de las pruebas que
impidieron a los estudiantes acceder a la universidad, entre
ellos, factores de naturaleza sociocultural, econoémica,
geografica y sicologica, como se indico en el contrato

anterior280,

No se hizo un marco teorico de las investigaciones
adelantadas sobre el problema, ni se establecieron los limites
temporales a partir de los cuales se presentaban los bajos

resultados y niveles de ingreso a la universidad.

Ni siquiera obran las fuentes de la informacion, como las
bases de datos de la poblacion de las zonas y colegios
beneficiados, y los resultados de las pruebas de Estado
soportes del analisis. La informacion consignada no permite
extraer la razon por la cual se escogieron los planteles

educativos, desconociéndose si fueron consultados los

278 Cfr. Folios 107 a 139 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°. 1-15.
279 Cfr. Folios 108 y 135 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°. 1-15.
280 Cfr. En Colombia 6 de cada 10 jovenes no puede acceder a educaciéon superior | RCN
Radio. Consultada: 22 de febrero de 2024.
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docentes y rectores.

No se allegaron entrevistas realizadas a los estudiantes,
profesores o personal administrativo (rectores) sobre la
problematica a solucionar, por lo tanto, no se explica por qué
era necesario fortalecer las areas evaluadas por el ICFES de
bilogia, quimica, fisica y competencias flexibles, las que ni

siquiera se definieronZ281,

Los exrectores LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ y SERVIO
TULIO BENITEZ PEREZ, desecharon haber sido consultados
previamente por el contenido y la necesidad de los libros.
Adujeron, que cada ano realizaban un pedido general a la
administracion departamental, y si bien revisaron los textos,

ello se hizo posteriormente282,

Circunstancias que fueron corroboradas por SAIDA ROSA
VANEGAS ANAYA, secretaria administrativa de la institucion
educativa CHALA del mismo municipio, quien aseguré que en
2010-2011 llegaron “muchos libros” que fueron utilizados para
las pruebas SABER, pero nada dijo de haber sido consultados

previo a la contratacion283.

Ahora, los oficios signados por los rectores de los colegios
beneficiados entre mayo y junio de 2011, mediante los cuales
pidieron materiales de estudio, son genéricos ya que solicitan

que los tuvieran en cuenta para los cursos PREICFES o con

281 Cfr. Folio 118 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia.

282 Cfr. Testimonios de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ y SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ.
Juicio oral. 1° de agosto de 2022. Record: 14:09; y 49:59.

283 Cfr. Testimonios de SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ y SAIDA ROSA VANEGAS
ANAYA. Juicio oral. 1° de agosto de 2022 y 26 de octubre de 2022. Récord: 49:59 Y
1:17:08; y 14:09
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apoyos bibliograficos, sin determinar cuales eran las

deficiencias de cada institucion?284.

Resulta extrano haber tenido como origen de la necesidad
el numero de visitantes a la biblioteca sin identificar el plantel
educativo, situacion que no estaba vinculada a la descripcion

del problemaZ85,

ROJAS DIAZ, BENITEZ PEREZ y VANEGAS ANAYA,
jamas aludieron a la incidencia de las consultas bibliotecarias
de los estudiantes en los resultados de las pruebas SABER,
solo mencionaron la ausencia de material educativo, la falta de

recursos, de locaciones y la pobreza de la poblacion.

Pese a que en el formato MGA se consigndé que hubo
estudios “legales, de mercado, de localizacion, técnicos,
ambiental, comunitario y financiero” para la determinacion de
la necesidad y sus causas, no se determind qué entidad los
adelanto, siendo incoherente que la secretaria de planeacion
conceptuara sobre la viabilidad del proyecto afirmando que
cumplieron los requisitos técnicos exigidos sin especificar
cuales, ni existe constancia de la realizacion de evaluaciones al

respecto286.

Ahora, que en los planes de desarrollo de los municipios

284 Cfr. Presentaron solicitudes: IE MACAJAN del mismo municipio; IE T.A. LAS
PIEDRAS; IE CAROS ARTURO VERBEL VERGARA de Toluviejo; IE SAN AONOFRE DE
TOREBE de San Onofre; IE LIBERTAD; IE PAJONAL de San Onofre; IE SAN JUAN
BOSCO de San Pedro; IE RINCON DEL MAR; IE COCOROTE de Since; IE MORALITO;
IE GRANADA; IE VALENCIA; IE SAN ANDRES, IE SAN JOSE DE RIVERA, IE PUERTO
FRANCO de Galeras; IE SAN JOSE de Ovejas; IE CANUTALITO; IE FLOR DEL MONTE,
entre otros,

285 Cfr. Folio 119 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.

286 Cfr. Folio 120 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°® 1-15.
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favorecidos y del departamento?8” se incluya el mejoramiento
de la calidad educativa como wuna politica de las
administraciones locales, no eximia a la entidad de Ila

realizacion de estudios previos en los que se identificara el

problema y la forma de solucionarlo.

1.4. No existe descripcion del objeto contractual ya que se
restringio a la dotacion de textos escolares dejando por fuera
otras alternativas para relevar el bajo resultado de los

estudiantes en las pruebas de Estado.

Pese a que dentro del plan de desarrollo departamental se
encuentran 29 opciones para mejorar la calidad educativa28g,
no se ponderaron y no se expuso el fundamento para preferir
la dotacion de libros, dejando de lado alternativas como la
ampliacion de la planta docente de los colegios favorecidos, o
el diseno de una nueva estrategia tendiente a mejorar el
desempeno de los estudiantes. De esa manera se ignoro que en
el proceso de ensenanza-aprendizaje, la participacion del
docente es fundamental para la transmision del
conocimiento?®9. Simplemente se consigné que la dotacion de
libros era la estrategia que mejor se adaptaba al presupuesto
sin fundamentacion alguna299, dejando en blanco el formato

ID-05 como se observa en la ficha EBI.

1.5. Las especificaciones técnicas del objeto del contrato

se definieron por el titulo de los libros sin describir sus

287 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la defensa.

288 Cfr. Oficio 700.1104/SE. n°. 1226 de 12 de octubre de 2018, signado por MERLYS
CRISTINA RODELO MARTINEZ, secretaria de educacién de Sucre.

289 Cfr. Como lo admitieron los docentes LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ y SERVIO TULIO
BENITEZ PEREZ. Juicio oral. Testimonios de 1° de agosto de 2022.

290 Cfr. Folio 138 del cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°.1-15.
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caracteristicas, lo cual era necesario para establecer su
contenido, metodologia y edicion. Tampoco se determinaron los

criterios para la seleccion del contratista.

En los formatos MGA y EBI, no obstante mencionarse que
se adquiririan libros sobre competencias y estandares para los
estudiantes de los grados 11° de 35 instituciones educativas,
no se describieron las caracteristicas de estos en cuanto a su
metodologia29!, contenido y edicion292, por lo tanto, se ignoraba
cual fue la razéon para concluir que el material ofrecido era el
idoneo para lograr que los estudiantes mejoraran las pruebas

de Estado y accedieran a la educacion superior.

Lo anterior indica que la necesidad a satisfacer no fue
conocida antes de iniciar el proceso contractual por la
administracion, los rectores y docentes de las instituciones
beneficiadas, lo cual se comprobo con los testimonios de LUIS
EDUARDO ROJAS DIAZ y SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ,
quienes se limitaron a exponer que los textos eran

excelentes?293,

Los lideres de la contratacion MACEAS AVILES, por parte
de la editorial, y CASTRO THERAN en representacion de la
entidad, no detallaron el material adquirido por su
metodologia, edicion y contenido294, se refirieron so6lo a que

eran diferentes a los del mercado, y que estaban dirigidos al

291 Alude a los métodos para la elaboracién del libro y la investigacion contenida en ella.
292 Edicién es el conjunto de ejemplares de una obra impresos de una sola vez. Un libro
puede tener una o varias ediciones o reimpresiones. El numero de la edicion o
reimpresion debe estar en el libro, asi como el ano.

293 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO ROJAS DIAZ y SERVIO TULIO BENITEZ PEREZ.
Juicio oral. 1° de agosto de 2022.

294 Referida a la estructura de los capitulos, tematica, marco teérico.
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desarrollo de competencias mediante las cuales los estudiantes
enfrentarian mejor las pruebas de Estado?95, en ultimas, que

eran textos con talleres para preparar las pruebas ICFES.

Al no establecerse el contenido de los libros, su
metodologia y edicion, no habia criterios claros para que los
futuros proponentes comprendieran el requerimiento de la

entidad para asi preparar sus futuras ofertas.

Llama la atencion que, en abril de 2011, 8 meses antes de
la suscripcion del contrato, la administracion realizara un
tramite contractual para la dotacion de textos integrados de
cuatro areas basicas de ensenanza, sin embargo, no senalaron
las razones por las cuales la primera contratacion fue
insuficiente para cubrir la necesidad de mejorar la calidad

educativa.

1.6. Se ignoro la existencia de las cartillas del ICFES

2009-2011 para la preparacion de pruebas de Estado.

Segun FIGUEROA DORADO, directora de calidad
educativa del ICFES, se repite, el MEN da a las entidades
territoriales unos lineamientos generales para el mejoramiento
de la calidad educativa, en concreto desde 2005 suministraba
material de apoyo gratuito para la preparacion de las pruebas
de Estado, el cual estaba en la pagina web COLOMBIA
APRENDE para la fecha de los hechos, sin que obre constancia

de haberse consultado a fin de descartar dichos insumos.

295 Cfr. Testimonio de WILLIAM MACEAS AVILES. Juicio oral. 1° de agosto de 2022.
Record: 2:18:44. Testimonio de GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. 1° de agosto
de 2022. Record: 3:53:53.
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La fiscalia aporto los textos guias de orientacion y
preguntas para el ICFES 2010-2011 en biologia, filosofia,
fisica, inglés, matematicas, medio ambiente, violencia y
sociedad, entre otras, los que de haberse consultado habrian
transmitido al acusado la necesidad de profundizar en los

estudios previos, para escoger la mejor alternativa a fin de

solucionar la problematica, solicitando el apoyo al ICFES.

1.7. Son inexistentes los estudios de mercado que
permitiera establecer cuales eran los candidatos con perfil para
proveer los elementos a adquirir, a partir de los cuales se
escogeria el precio mas favorable a la entidad. Tampoco se

consulto el censo estudiantil.

La editorial escogida fue la que impuso el valor del
contrato de $ 399.960.000, oo que correspondia a la oferta

aportada por el gerente de la contratista296.

La poblacion objetivo no se determino en la ficha EBI,
empero en el item de las alternativas se especifico que se
dotaria 18180 textos a los colegios beneficiados?97, sin que
exista constancia de que esta cifra correspondiera al censo
estudiantil. Valor que, ademas, no coincide con la sumatoria
de estudiantes mujeres y hombres que arroja 202029, lo que
da una diferencia de 16160 textos, que no se sabe en donde se

distribuirian.

1.8. No existe analisis juridico que soporte la modalidad

296 Cfr. Folios 142 a 145 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.

297 Cfr. Folio 138 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15.

298 Cfr. Folio 123 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia n°. 1-15. 980
(masculino) + 1040 (femenino).
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contractual directa pese a que la cuantia del contrato superaba
la cifra $ 346.125.000, oo limite de la menor cuantia, segun la

tabla de contratacion para la vigencia 2011299,

Al no fundamentarse la modalidad de contratacion, eran
inciertas las condiciones que la persona juridica debia cumplir

a fin de demostrar la capacidad de ejecucion del contrato.

1.9. Si bien en la Resolucion n°. 5760 de 20 de diciembre
de 2011300 el acusado ordendé la contratacion directa de
conformidad con el articulo 2-4 de la Ley 1150 de 2007, por la
existencia de una sola persona que podia proveer el bien o el
servicio, por ser titular de los derechos de propiedad industrial
o de los derechos de autor o por ser de acuerdo con la ley su
proveedor exclusivo, no ofrecio argumentos para llegar a esa

conclusion.

No senald las razones por las cuales se considero que la
editorial LOS TRES EDITORES S.A.S. cumplia estas
condiciones o una de ellas, dejando por fuera la primera
hipotesis, esto es, “cuando no existiere mas de una persona
inscrita en el RUP”, y no se argumenté si se agotaron los

estudios para descartar dicho evento.

Al igual que los tres casos anteriores, pese a dicha
indeterminacion en la minuta del contrato se afirmé que la
editorial LOS TRES EDITORES S.A.S., habia presentado la
certificacion de derechos de autor y el ISBN de los libros a

adquirir como fundamento de la contratacion directa.

299 Cfr. Estipulacion n°. 6.
300 Misma fecha de la suscripcion del contrato.
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No se discute que la contratista sea la titular de los
derechos de autor, sino que no se hizo analisis para establecer
que los libros eran el mecanismo idoneo para solucionar la
problematica, por consiguiente el objeto contractual no fue
especificado técnicamente a fin de justificar la adquisicion de
los textos a la empresa; ademas, en los estudios previos no se
expreso que LOS TRES EDITORES era la unica editorial que
podria proveerlos de conformidad con el articulo 81 del Decreto
2474 de 2008301, siendo obligacion segun la jurisprudencia del
Consejo de Estado citada, agotar los estudios a fin de concluir
que efectivamente no existia pluralidad de oferentes, en este
caso que no habia persona alguna que suministrara el objeto

contractual diferente a la contratista.

Es diafana la falta de motivacion del acto administrativo,
incumpliéndose el articulo 77 del Decreto 2474 de 2008302
puesto que no se argumento con claridad la causal a aplicar,
ya que solo se referenciaron en la parte resolutiva los articulos
2, numeral 4, literal g) de la Ley 1150 de 2007 y 81 del Decreto
2474 de 2008.

Si bien se adujo que los estudios previos podian
consultarse en la seccion de contratacion de la oficina juridica

del departamento, ello solo es un formalismo dadas las

301 Articulo 81. Contratacién directa cuando no exista pluralidad de oferentes. Se
considera que no existe pluralidad de oferentes: 1. Cuando no existiere mds de una
persona inscrita en el RUP. {(...).

302 Articulo 77. Acto administrativo de justificacién de la contratacién directa. Cuando
proceda el uso de la modalidad de seleccion de contratacién directa, la entidad asi lo
senialard en un acto administrativo que contendrd: 1. El senalamiento de la causal que se
invoca. 2. La determinacién del objeto a contratar. 3. El presupuesto para la contratacion
y las condiciones que se exigiran a los proponentes si las hubiera, o al contratista. 4. La
indicacion del lugar en donde se podrdan consultar los estudios y documentos previos,
salvo en caso de contratacién por urgencia manifiesta. {(...).
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irregularidades advertidas para aparentar el cumplimiento de

la ley.

1.10. Es claro que por la cuantia era obligatoria la
licitacion publica siendo la contratacion directa el artilugio

para evadirla.

Como ya se vio, la tabla de contratacion para el ano 2011
indicaba que procedia la licitacion publica cuando el monto del
contrato excedia la suma de $ 346.125.001, 00303, Pese a que
el valor del contrato superaba dicha cifra en $ 53.834.999, oo
se tramito y celebro directamente contrariando la licitacion

publica.

1.11. De la valoracion de los anteriores hechos se infiere
que desde la radicacion del proyecto se sabia que la editorial
LOS TRES EDITORES era la escogida, situacion que no se
plasmo en el acto administrativo que autorizo la contratacion
directa pese a que la entidad sabia que se comprarian los libros

a €Ssa €mpresa.

Asi lo confirman los testimonios de QUINTERO PEREZ,
MACEAS AVILES y CASTRO THERANS3%4, quienes reconocieron
que LOS TRES EDITORES presentdo a la secretaria de
educacion una propuesta para la dotacion de libros con
fundamento en los resultados de las pruebas ICFES, junto a
los soportes de la contratacion directa, esto es, el registro de

derechos de autor y el ISBN, de conformidad con lo establecido

303 Cfr. Estipulacion n°. 6.

304 Cfr. Testimonios de LUIS EDUARDO QUINTERO PEREZ, WILLIAM MACEAS AVILES
y GUILLERMO CASTRO THERAN. Juicio oral. Sesiones de 31 de mayo de 2021 y 1° de
agosto de 2022.
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en la minuta. Negociacion que se realizo antes de inicio del
tramite porque la cotizacion fue presentada el 5 de diciembre
de 2011305 y la ficha EBI se elaboré el 13 de diciembre del
mismo ano, cuando primero se hacen los estudios previos con
el registro del proyecto y luego la contratista puede presentar
las cotizaciones. Posteriormente, se anex6 una propuesta de

“diciembre de 20117396 con los mismos datos de la cotizacion,

ratificandose que la contratista fue escogida con anterioridad.

Si bien la contratista aporté el certificado de derechos de
autor durante el tramite precontractual, nunca se comprobo
que se hiciera el analisis de que los libros fueran los requeridos
para mejorar los resultados de las pruebas, por ello no se
identifico su contenido para establecer si esos eran los
requeridos o habia otras posibilidades para solucionar la
problematica, si se tiene en cuenta que para 2011 existian las
siguientes editoriales inscritas en el RUP: editorial ALTIVA
S.A.S., SANTILLANA S.A.S., REVERTE COLOMBIANA S.A.,
PENGUIN RANDOM HOUSE GRUPO EDITORIAL S.A.S.,
PANAMERICANA EDITORIAL LTDA, EDUCAR EDITORES,
PLAZA Y JANES EDITORES, entre otras30?. Empresas que
fueron excluidas sin justificacion alguna pues no fueron
convocadas ni se expusieron las razones de ello. En fin, no se
acredito en el tramite que la contratista era la Ginica persona

que pudiera suministrar los libros.

2. Pese a la concurrencia de estas anomalias en los

305 Cfr. Cuaderno de prueba documental n°. 1 y 2 de la Fiscalia. Presentada por LUIS
EDUARDO QUINTERO PEREZ.

306 Cfr. Estipulacion n°® 43.

307 Cfr. Cuaderno de prueba documentales de la Fiscalia n°. 16 a 18. También se
encontraba inscrita la CASA EDITORIAL DE LAS SABANAS S.A.S, con sede en Sincelejo,
SIGLO DEL HOMBRE EDITORES S.A, TRAGALUZ EDITORES S.A.S.
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estudios previos el procesado expidio la Resolucion n°. 5760 de
20 de diciembre de 2011, ordenando la contratacion directa sin
observar los requisitos legales esenciales, ya que no verifico la
existencia de otras empresas dedicadas a la venta de los libros,
y la condicion de unico proveedor de la editorial LOS TRES

EDITORES S.A.S., es decir, ordeno la contratacion eludiendo

la licitacion publica.

En otras palabras, tramit6 el contrato sin observancia de
los requisitos legales y lo celebr6 sin verificar el cumplimiento
de los mismos, transgrediendo de esa forma los principios de

legalidad (articulos 123 de la Carta Politica) y transparencias®8
(articulo 24 de la Ley 80 de 1993309,

También se vulnero la libre concurrencia pues no se
permitio el acceso al proceso de todas las personas naturales o
juridicas que pudieran contratar con el Estado, las que no
pudieron conocer la existencia del tramite al omitirse la
licitacion publica. No hubo convocatoria publica ni pliegos de
condiciones. La tunica editorial invitada fue LOS TRES
EDITORES S.A.S. pese a que se demostré6 que habia otras
empresas con similar objeto, dando al traste con los principios
de transparencia y seleccion objetiva, por lo que no hubo pliego
de condiciones, pluralidad de ofertas, ni evaluacion de la Ginica
oferta presentada. La administracion se plego a las condiciones

de la empresa seleccionada.

308 En el sentido de disponer que la escogencia del contratista para la celebracion de
contratos con entidades estatales se efectuara siempre a través de licitaciéon o concursos
publicos, excepto en los casos en que por determinadas condiciones especiales que
ameriten cierta rapidez o especificidad para satisfacer las necesidades de las mimas, se
requiere acudir a formas de contratacion directa.

309 “No. 8 Las autoridades no actuardn con desviacién o abuso de poder y ejercerdn sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les serd
prohibido eludir los procedimientos de seleccién objetiva y los demds requisitos previstos
en el presente estatuto”.
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Ahora, si en gracia de discusion procediera la
contratacion directa, la evidencia también comprueba que se
vulneraron los principios de planeacion, transparencia y de
seleccion objetiva, porque no hubo verdaderos estudios previos
y la editorial estaba seleccionada desde antes del proceso

precontractual.

El hecho de que la oficina de planeacion haya advertido
que en el formato de requisitos para la presentacion de
proyectos en educacion faltaba el certificado del plan de
desarrollo, no desacredita las irregularidades sustanciales de
los estudios previos, porque pese a ello no se suspendio el

tramite310,

En conclusion, se configura el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales consagrado en el articulo
410 del Codigo Penal ya que lo tramité sin cumplir los
requisitos legales esenciales y lo celebro sin verificacion de los

mismos.

4. Sobre el principio de confianza

En los alegatos la defensa y el procesado solicitaron la
absolucion del exgobernador con fundamento en que opero a

su favor el principio de confianza.

Figura juridica que segun la Sala mayoritaria debe
analizarse en el tipo objetivo y de no probarse también en el

subjetivo, por tal razon se debe constatar si el aforado creé un

310 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la defensa.
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riesgo juridicamente desaprobado y se concreto en el resultado

tipico.

Con miras a determinar si el exmandatario pese a tener la
obligacion legal de verificar los requisitos legales esenciales en
el tramite y en la celebracion de los contratos no lo hizo
amparado en el principio de confianza, es menester determinar
el contenido y alcance de los siguientes tres institutos

juridicos3!!l, siguiendo la linea jurisprudencial de esta Sala3!2.

En la administracion publica es imposible que el
ordenador del gasto pueda realizar todo el proceso contractual,
razon por la cual la ley establece la posibilidad de adelantarlo
en conjunto con diferentes organos en una relacion
concatenada de tramites3!3, a través de las figuras de
delegacion y desconcentracions!4 regladas en la Ley 489 de

1998.

311 Se seguira el marco teérico contenido en la decision de esta Sala CSJ SPE00017-2021,
rad. 49599.

312 Cfr. CSJ SEP00017-2021, rad. 49499; SEP000130-2021, rad. 49053, entre otras.
313 Cfr. CSJ SP, 7 julio 2010, rad. 28508.

314 ARTICULO 8°. DESCONCENTRACION ADMINISTRATIVA. La desconcentracién es la
radicacién de competencias y funciones en dependencias ubicadas fuera de la sede
principal del organismo o entidad administrativa, sin perjuicio de las potestades y deberes
de orientacion e instruccion que corresponde ejercer a los jefes superiores de la
administracion, la cual no implica delegacién y podrd hacerse por territorio y por funciones.
PARAGRAFO: En el acto correspondiente se determinardn los medios necesarios para su
adecuado cumplimiento. Los actos cumplidos por las autoridades en virtud de
desconcentracion administrativa solo seran susceptibles del recurso de reposicion en los
términos establecidos en las normas pertinentes.

ARTICULO 9°. DELEGACION. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto
en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente ley, podran mediante acto de
delegacion transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades,
con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes orgdnicas, en todo caso, los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos Yy entidades que posean una estructura independiente y autonomia
administrativa podrdn delegar la atencion y decisiéon de los asuntos a ellos confiados por
la ley y los actos orgdnicos respectivos, en los empleados ptblicos de los niveles directivo
y asesor vinculados al organismo correspondiente, con el propdsito de dar desarrollo a los
principios de la funcion administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucién
Politica y en la presente ley.
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Los articulos 12y 25-10 de la Ley 80 de 1993, 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 en sus
equivalentes. En todo caso, la delegacion y desconcentracion
no deriva en ausencia de responsabilidad del encargado de la
contratacion, pues la funcion de adjudicacion esta a su

cargo31s,

La delegacion es la posibilidad de transferir competencia
no la titularidad de la funcion. Se perfecciona con la
manifestacion positiva del funcionario delegante de su
intencion de hacerlo a través de un acto administrativo
motivado, en el que determina si su voluntad de delegar la
competencia es limitada o ilimitada en el tiempo, o general o
especifica316. La transferencia se realiza a través de un acto
administrativo expreso, debe mediar autorizacion legal y el
organo que la confiere puede siempre y en cualquier momento
reasumirla. Procede cuando hay relacion de subordinacion

entre delegante y delegatarios!”.

En la desconcentracion la atribucion de competencia se
realiza directamente por el ordenamiento juridico, se confiere a
un organo medio o inferior dentro de la jerarquia, se transfiere

en forma exclusiva, es decir, la competencia debe ser realizada

315 Cfr. CSJ SP4413-2019, rad. 55967; reiterada en CSJ SP00017-2020, rad. 49599.
Reiterado en CSJ SEP0011-2014, rad. 50618.

316 Cfr. CC C-372-2000.

317 Cfr. Ibidem.
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por el organo desconcentrado y no por otro, y el superior no
puede reasumir la competencia sino en virtud de una nueva
atribucion legal. De cara a este instituto el superior jerarquico
no responde por los actos del 6rgano desconcentrado mas alla
de los poderes de supervision propios de la relacion jerarquica,
criterio que ha sido reiterado en las sentencias C-561-1999 y

C-727-2000 sobre la constitucionalidad de los preceptos de la
Ley 489 de 1998.

Ahora bien, la delegacion y la desconcentracion de
funciones no se excluyen, porque ambas tienen como proposito
descongestionar los organos superiores de la administracion
para facilitar y agilizar la gestion de los asuntos administrativos
que se encuentran al servicio de los intereses generales de los

ciudadanos318,

En total armonia, el Codigo Penal en el delito en estudio
distingue las conductas ejecutadas por los servidores publicos
encargados al tramitar un contrato, de la realizada por el
representante de la entidad como ordenador del gasto en las
fases de celebracion y liquidacion3!9, al prever como hipotesis
delictiva tramitar el contrato sin observancia de los requisitos
legales esenciales y celebrarlo sin verificar su cumplimiento;
diferenciacion fundada en la forma desconcentrada como
actualmente se cumple la funcion publica en las entidades

estatales320,

El principio de confianza es un criterio normativo aplicado

dentro del trabajo en equipo, y para que opere es

318 Cfr. CC C-561-1999.
319 Cfr. CSJ SP 26, marzo 2009, rad. 29089.
320 Jbidem.
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imprescindible que se haya cumplido con el deber legal de
instruir, vigilar y controlar el actuar de los funcionarios en
quienes estaba delegada o desconcentrada la funcion de

adelantar la fase precontractual32!.

Su alcance y contenido la Corte lo ha fijado de la siguiente

manera:

La Sala acepta que el trabajo es funcionalmente dividido en un
departamento, que el Gobernador como jefe de la administracién se
encuentra en imposibilidad de asumir directamente todos los asuntos, que
para eso cuenta con una serie de secretarios que le colaboran, que
establece con los mismos -es lo que se supone- una relaciéon de confianza
de doble via y que por efecto de la que él deposita puede incurrir en hechos
tipicos originados en la actividad de sus colaboradores, frente a los cuales,
sin embargo, es eventualmente admisible la realizacion de una conducta
inculpable, por mediacion del fenémeno del error322,

Principio que comporta una carga para quien pretende

acogerse a €l, consistente en el deber de vigilancia y control:

(...) tiene sus limites en el principio de responsabilidad que tienen los
gobernantes en su calidad de ordenadores del gasto, y en la vigilancia que
debe ejecutar de los roles de sus subordinados, por corresponderle a este
la indelegable funcion de la celebracién o formalizacion del contrato, previa
la verificacion de requisitos legales323.

(...) se exige por el ordenamiento que despliegue la mdaxima diligencia
y cuidado al momento de adoptar la decisién final que le corresponde, pues
en ese instante asume la administraciéon del riesgo y por ende se hace
responsable de realizar una conducta prohibida, ya que la normatividad
exige que sus actuaciones estén presididas por el cumplimiento de los
principios y valores constitucionales, los fines de la contrataciéon y la
proteccion de los derechos de la entidad que representa, las reglas sobre
la administracion de bienes ajenos y los postulados de la ética y de la
justiciad?4.

321 Cfr. CSJ SP 15528-2016, rad. 40383. Ver también CSJ SP4514-2020, rad. 55345.
322 Cfr. CSJ SP, 21 de marzo de 2002, rad. 14124, reiterada en CSJ SP, 26 junio de
2008, rad. 26061.

323 Cfr. SJ SP, 21 junio 2010, rad. 30677.

324 Cfr. CSJ AP, 28 agosto de 2002, citada en CSJ SP2146-2016, rad. 40627.
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Se insiste, la delegacion automaticamente no exonera de
responsabilidad al encargado de la contratacion, en ciertos
casos se le reconoce por las irregularidades cometidas en la
fase precontractual por los delegatarios en virtud de la
activacion plena del principio de confianza, siempre y cuando
no se compruebe que la delegacion tuvo como objeto eludir la
responsabilidad y que haya omitido ejercer las funciones de
direccion, vigilancia y control derivadas de ese acto con este

proposito32s.

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

acto administrativo transfiriendo la funcion326,

En uno y otro caso ha de observarse que en materia penal
la responsabilidad es individual y la persona responde por lo

que hizo u omitio.

Dentro de este contexto, la Sala abordara el estudio en

particular.

La defensa pidio la aplicacion del principio de confianza
aduciendo que si bien el exgobernador celebroé los contratos, no
lo es menos que el tramite precontractual estaba a cargo del

secretario de educacion y de la oficina juridica, por lo que debia

325 Cfr. CSJ SEP016-2022, rad. 00255
326 Jbidem.
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exonerarsele de responsabilidad.

Lo primero que cabe senalar es que de la actuacion
procesal emerge demostrado que el acusado para la época de
los hechos desempenaba el cargo de gobernador del
departamento de Sucre, desde el 1° de enero de 2008327, por lo
que en €l recaia la potestad de celebrar los contratos, segun se
desprende del literal b del numeral 3° del articulo 11 de la Ley

80 de 1993.

En segundo lugar, opuesto a lo esbozado por la defensa,
la prueba acopiada demuestra que la conducta le es atribuible
juridicamente como quiera que al firmar los actos
administrativos que autorizaron la contratacion directa y al
celebrar los contratos no actué amparado en el principio de

confianza. Veamos:

Si bien la delegacion era un mecanismo juridico
procedente para que trasladara la competencia a otros
funcionarios, no recurrio a dicha figura ya que no expidio el
acto administrativo requerido por el articulo 10° de la Ley 489

de 1998328 lo que operod fue la desconcentracion de funciones.

En el juicio se estipulo la existencia del manual de
contratacion vigente durante el periodo 2008-2011, expedido
por los Decretos n°. 0052 de 16 de enero, 0805 y 814 de 18 de
julio y 21 de julio de 2008 y 0809 de 29 de mayo de 2009, en

el cual se discriminan las funciones de los servidores publicos

327 Cfr. Estipulacion n°. 1. El periodo se extendi6 al 31 de diciembre de 2011.

328 “Requisitos de la delegacion. En el acto de la delegacion, que siempre serd escrito, se
determinara la autoridad delegataria y las funciones o asuntos especificos cuya atencion
y decision se transfieren...”
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que intervinieron en el proceso contractual32?9, siendo
incontrovertible que el tramite estaba desconcentrado, tal como
lo reconocieron los testigos de la defensa GUILLERMO CASTRO
THERAN, secretario de educacion, MARTHA DEL CARMEN
GARCIA DIAZ, jefe de la oficina juridica, y AMAURY ANTONIO
VERGARA LUNA, asesor del despacho del gobernador; y lo

ratifica la certificacion expedida sobre las atribuciones de la

secretaria de educacion y la oficina juridica3so.

Quienes refieren que la etapa precontractual se adelanto
en las secretarias de educacion y planeacion, y que la oficina
juridica reviso el tramite para proyectar el acto administrativo
autorizando la contratacion directa y elabor6 la minuta para la

firma del acusado.

Sin embargo, no se evidencia que el aforado ejecutara los
deberes de instruccion, seguimiento, vigilancia y control sobre
las actuaciones de los funcionarios que adelantaron ese tramite

precontractual. No se allegdo ninguna prueba en ese sentido.

Por el contrario, se probaron en el juicio algunas de las
circunstancias que desechan la aplicacion del principio de
confianza, como que el incriminado directamente participo en
la fase previa, suscribiendo las resoluciones autorizando la
contratacion directa en los cuatro eventos y firmo las minutas

de los contratos.

Si estaba desconcentrado el tramite tenia la obligacion de

autorizar la actuacion contractual, ya que como representante

329 Cfr. Estipulaciéon n°. 5.
330 Cfr. Cuaderno de prueba documental de la defensa.
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legal del departamento comprometia con su voluntad los
dineros al dar el aval a un tramite irregular y al suscribir los

contratos.

Sin embargo, se demostro que fueron tramitados y
celebrados incurriendo en irregularidades transcendentes,
como que no hubo estudios previos y los asi titulados solo se
elaboraron para dar apariencia de legalidad al tramite; no se
argumento en ellos ni en los actos administrativos que
autorizaron la contratacion directa la razon por la cual no
procedia la licitacion publica, y si en gracia de discusion se
hubiera escogido correctamente la tipologia del contrato, el
requerimiento de elaborar los estudios de necesidad y

conveniencia también cubria a la contratacion directa.

Como se viene de demostrar, el argumento del acusado
referido a que la exigencia de escoger la oferta mas favorable en
los estudios previos no procedia en este caso porque la editorial
seleccionada tenia amparados los derechos de autor y presento
el ISBN33!) reconociendo que la simple propuesta de la
contratista fue suficiente para determinar que eran los libros
que se necesitaban, no es admisible pues se probo que no se
adelantaron los analisis requeridos para determinar que los
libros era la formula idonea y Ginica para solucionar o satisfacer
la necesidad a superar, ademas no se consulto a los rectores
de las instituciones educativas favorecidas y menos se
precisaron las caracteristicas de los libros. Basto solo el
portafolio de la contratista para decidir que eran los textos
requeridos sin ningun estudio, tal como lo admitio el acusado,

quien dio el aval para seguir adelante en el tramite sin

331 Cfr. Testimonio de JORGE CARLOS BARRAZA FARAK. 23 de marzo de 2023.
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importarle la ausencia de estudios previos:

Si de acuerdo a lo manifestado por la misma fiscalia y esta en los
mismos cuadernos de imputacion, del juicio, de la acusacion, los
representantes de la empresa LOS TRES EDITORES S.A.S. se presentaron
a la Secretaria de Educacion para mostrarle el portafolio de los libros que
ellos tenian y estaban amparados con los derechos de autor, el Secretario
los recibe y los socializa con su equipo técnico, se dan cuenta que estos
textos son los que se necesitan en el departamento para mejorar la calidad
educativa de los estudiantes de las instituciones oficiales. Una vez
socializado con su equipo técnico el secretario procede a elaborar el
respectivo documento con las fichas que se necesitaban para inscribirlo en
la secretaria de planeacion departamental. La secretaria de planeacién lo
recibe y tiene que emitir un concepto, primero que el proyecto se encuentra
en nuestro plan de desarrollo departamental aprobado por la Asamblea y,
segundo, después que tenga la viabilidad técnica y financiera. Una vez la
secretaria encuentra que el documento, que el proyecto hecho por la
secretaria de educaciéon departamental se ajusta a todos los requisitos,
pues lo aprueba, o si no se lo devuelve para que se le corrija. Una vez
aprobado por la secretaria de planeaciéon departamental, el secretario de
educacion, recibido este, procede a elaborar el respectivo estudio y ademads
enviarle esto a la oficina juridica para que proceda ya a la parte contractual
o0 sea a expedir la resolucion por medio de la cudl es la modalidad de
contrataciéon a seguir y a elaborar el respectivo contrato o sea que en toda
la etapa previa participa la secretaria de educacion, planeacién y la oficina
juridica de la gobernaciéon de Sucre332,

Como se probo, la administracion acudio a la causal de
inexistencia de pluralidad de ofertas para darle visos de
legalidad al tramite, cuando es evidente que se utilizo para
soslayar la licitacion publica. Irregularidad que no podia pasar
desapercibida por el acusado si hubiera ejercido un solo acto
de direccion, control o vigilancia, incluso, antes de avalar los
supuestos “estudios de conveniencia y necesidad ™33 y ordenar

la modalidad contractual.

No es creible que hubiese confiado en el secretario de

332 Cfr. Cfr. Testimonio de JORGE CARLOS BARRAZA FARAK. 23 de marzo de 2023.
333 Cfr. Estipulaciones n°. 10, 20, 32 y 42.
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educacion, en la jefe de la oficina juridica y en el asesor de
confianza, por cuanto participé en la etapa precontractual y
debio conocerlas. Circunstancia que explica que hubiese
omitido los deberes de vigilancia y control pues de haberlo
hecho se hubiera abstenido de firmar los contratos, maxime si
reconocio haber conocido los pormenores de la contratacion
desde el mismo momento en que la editorial favorecida

presento la propuesta antes de los estudios previos echados de

menaos.

Aceptar una postura diversa seria tanto como pregonar
que el exgobernador en las fases precontractual y contractual
fue un convidado de piedra, un mero avalador mecanico de las
actividades  desconcentradas  desarrolladas por  sus
subalternos, o que solamente le competia firmar a ciegas los
actos administrativos que habilitaron la contratacion directa o
las minutas, cuando en realidad era su responsabilidad que el
tramite se adelantara legalmente como consecuencia del

ejercicio de los controles legales a que estaba compelido334.

Sobre la responsabilidad indelegable del tramite
contractual en decision CSJ SP1210-2021, rad. 53263, esta

Corte33s reitero:

334Cfr. CSJ SP 16915-2017, rad. 48231: “Esto para significar que, desde luego, la Corte
reconoce un tipo de responsabilidad indelegable en el funcionario a quien se ha atribuido
funcionalmente la responsabilidad y direccion de todo el entramado complejo, en cuanto,
ello cabe indiscutiblemente en su tarea de verificacién y control.”

335 Cfr. CSJ, SP1210-2021, rad. 53263; “(...) Es por ello que era obligacién de la
condenada verificar por quien concurre a la celebracién del contrato, aquellos requisitos
requeridos para el perfeccionamiento de este, puesto que, y asi lo ha manifestado la Sala,
no es posible proceder a la celebracion de un contrato que ha tenido falencias en la etapa
precontractual, por lo tanto, le corresponde al responsable de la celebracién, supervisar
que el contrato se ajuste a los principios legales aplicables, antes de comprometer el
patrimonio del Estado”. Sobre el particular, en otras decisiones: CSJ SP, 21 junio 2010,
rad. 30677, CSJ SP15528-2016, rad. 40383 y por esta Sala, CSJ SEP00065-2019, rad.
41817, CSJ SEP105-2023, rad. 00242 y CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.

Pagina 147 de 192

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-09-2024 Cadigo de verificacion: F4615F28C7BD4579F990CE2D7A2C2B5CF359AC9B468FD5029FDCFD40968DB7BF



Primera instancia Rad N°. 00067
JORGE CARLOS BARRAZA FARAK
LEY 906 de 2004

(...) dicha conducta recae normalmente en cabeza de los
representantes legales de las distintas entidades estatales, quienes tienen
el deber de ejercer una estricta labor de supervision, por ser garantes de la
legalidad de la contratacion estatal, precisamente porque son quienes
pueden comprometer su voluntad final con dineros publicos. Por lo tanto, la
jurisprudencia ha sernialado, que no se trata de una simple firma del
contrato, pues no se acepta excusarse en las actividades desarrolladas por
su equipo de trabajo.

Es cierto que en la administracion publica el
cumplimiento de las funciones contractuales reviste
complejidad, por ello requiere la concurrencia de varios
servidores con la coordinacion y direccion del gobernador, cuya
tarea no se agota con el examen formal de la actuacion sino
que requiere el deber de observar, analizar, evaluar y verificar
los requisitos legales esenciales de conformidad con los

principios de planeacion y responsabilidadss36.

Y, lo aqui comprobado es que el acusado intervino
directamente en la tramitacion de los contratos al decidir que
la contratacion se realizara directamente, sin que le sea
admisible excusarse en sus subalternos ya que creo un riesgo
juridicamente desaprobado al omitir los deberes legales de
vigilancia y control, el cual se concreto en el resultado tipico de
suscribir los 4 contratos ilegales en su tramite sin verificar el
cumplimiento de los requisitos legales que por supuesto sabia

no se cumplian, como se explicara mas adelante.

Ausencia de control que se refleja en la falta de
responsable en la elaboracion de los estudios de conveniencia.
No basta afirmar que fueron realizados por personal técnico de
la secretaria de educacion, los que, como ya se vio, no tienen

fecha; en la informacion del formato MGA y de la ficha EBI no

336 Cfr. CSJ SP682-2022, rad. 59741.
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es clara la necesidad y sus causas por ausencia de estudios, y
no se establecio cual era la herramienta idonea para superarla,
por consiguiente, no se detallaron técnicamente los libros a
adquirir, el valor del contrato fue impuesto por la contratista,
no se reparo en que el ICFES tenia publicados en 2010-2011
textos guias para las pruebas de Estado, no se justifico la
modalidad de contratacion, no se tuvo en cuenta el censo
estudiantil, tampoco se permitié la concurrencia de otras
empresas, ni se agotaron los analisis para determinar la
inexistencia de pluralidad de ofertas; también lo demuestra que
las resoluciones que autorizaron la contratacion directa no
tienen el visto bueno de algun subalterno como garantia de
revision del personal asesor de la oficina juridica o de su
despacho, y que la causal invocada para justificar la
contratacion directa es indeterminada puesto que en los
contratos se aludi6é a que la contratista aporto6 el certificado de
derechos de autor y el ISBN, sin consignarse dicha
circunstancia en los actos administrativos pese a que estos y

los contratos se suscribieron en las mismas fechas337.

Lo anterior corrobora que el exmandatario no implemento
ningun control, ni ejercido labores de vigilancia sobre las
actividades de sus subalternos, simplemente se limito a expedir

dichas resoluciones y suscribir los contratos.

Ninguno de los servidores de las unidades ejecutoras
advirtio las anomalias, lo que denota falta de control y
vigilancia, laxitud que también se refleja en el aval dado a los

estudios de conveniencia y necesidad y al suscribir los

337 Cfr. Folios 37 a 40 (27 de enero de 2010); 56 a 59 (30 de junio de 2010); 101 a 105
(5 de abril de 2011); y, 140 a 145 (20 de diciembre de 2011) del cuaderno de pruebas
documentales de la Fiscalia n°. 1-15.
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contratos sin reparo alguno. Es obvio que si el aforado hubiese
observado los deberes legales derivados de la
desconcentracion, habria detectado las evidentes anomalias en

el tramite y abstenido de aprobar la modalidad directa y

suscribir los contratos.

El tramite se cumplio sin estudios de conveniencia y
necesidad y los procedimientos autorizados por el acusado no
son mas que la mampara para darle visos de legalidad al
tramite irregular, evidenciando que no se realizé en los cuatro
eventos una evaluacion de fondo, imperando la improvisacion
y la ligereza en la actividad contractual por parte de las
secretarias de educacion y planeacion, de la oficina juridica y
de sus asesores que la adelantaron, vulnerando la ley
contractual, ratificada por el acusado al incumplir con su deber

de vigilancia y control.

Ahora, si los libros de dicha empresa eran los que servian
para solventar la necesidad de la administracion ha debido
exponerse claramente en los estudios previos, la cual ni
siquiera los lideres del proceso contractual estuvieron en

condiciones de determinar.

Asi, CASTRO TEHERAN vagamente dijo que los textos
adquiridos eran los requeridos por la calidad del papel y porque
su “grupo de amigos técnicos” concluyeron que eran los
mejores, sin explicar las razones de ese aserto ni el nombre de

los funcionarios responsables.

GARCIA DIAZ338, no estuvo en condiciones de explicar por

338 Jefe de la Oficina Juridica.
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qué los textos de esa empresa eran los que se requerian para
superar la necesidad a satisfacer, aduciendo que presento el
certificado de derechos de autor, aclarando que su funcion era
solo revisar antes de pasar a la firma del gobernador, en este

caso, los estudios previos realizados en las secretarias de

educacion y planeacion.

VERGARA LUNA, asesor de confianza del acusado,
reconocié haber dado aval junto a GARCIA DIAZ a la etapa
precontractual33?, en la cual se determindé que la contratista
presento la certificacion de derechos de autor procediendo la
contratacion directa, aclarando que la secretaria de educacion
era la responsable de establecer si eran los libros requeridos,

conclusion a la que llego6 el grupo de expertos y técnicoss349.

Es decir, los filtros de revision previos a la firma del
gobernador de los actos administrativos que ordenaron la
contratacion directa se escudan en el trabajo de CASTRO
THERAN y su grupo de expertos, quienes pasaron inadvertidas
las irregularidades, las cuales se detectaban con una revision

desprevenida del acusado.

Es inconcuso que si el enjuiciado particip6é directamente
en la etapa precontractual, no puede excusarse en el principio
de confianza, ya que el tramite curso con notables defectos y
pese a ello suscribio las minutas sin verificar el cumplimiento
de los requisitos legales. No puede trasladar la responsabilidad

penal a sus subalternos aduciendo que confiaba en que

339 Cfr. Testimonio de AMAURY ANTONIO VERGARA LUNA. Juicio oral. 26 de octubre
de 2022. Record: 1:42:14.

340 Cfr. Testimonio de AMAURY ANTONIO VERGARA LUNA. Juicio oral. 26 de octubre de
2022. Record: 1:57:31.
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estaban actuando conforme a la ley, cuando lo que se demostro
fue que participé activamente en los tramites plagados de
irregularidades evidenciando que se abstuvo de ejercer control

y vigilancia sobre ellos, y que firmo los contratos sin constatar

que se hubiese adelantado conforme a la ley.

En suma, se probé mas alla de toda duda la tipicidad
objetiva de la conducta, legitimando a la Sala a que abordé el
analisis del tipo subjetivo, descartandose la atipicidad de la

conducta propuesta por el acusado:

5. Del tipo subjetivo

Actua dolosamente quien sabe que esta actualizando los

elementos del tipo objetivo y quiere su realizacion34!.

Sobre su configuracion:

(...) Lo esencial, entonces, es demostrar que el sujeto agente sabia
que el contrato celebrado adolecia de defectos legales esenciales en su
tramitacion, celebracién o liquidacion y, a pesar de ello, voluntariamente
decidié seguir adelante342.

En el delito estudiado es menester probar que el aforado
sabia: (i) que dentro de sus deberes legales le correspondia
vigilar y controlar la funcion desconcentrada; (ii) que en la
tramitacion de los contratos se omitio cumplir con las
exigencias establecidas en la ley; y (iii) que al suscribir las
minutas no constaté el cumplimiento de requisitos legales, y
finalmente comprobar si voluntariamente se aparté de dichos

deberes y consumo los punibles.

341 Cfr. CSJ SP682-2022, rad. 59741.
342 Cfr. CSJ AP5791-2015, radicado 46.679.
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En primer término, no hay duda que el enjuiciado conocia
de las obligaciones que como gobernador debia observar, ya
que al momento de suscribir los contratos contaba con no
menos de dos anos de experiencia en el cargo, en razon a que
su periodo inicié el 1° de enero de 2008 y culminé el 31 de
diciembre de 2011; ademas, era abogado especialista en
gestion publicas43, por lo tanto, sabia que segun articulo 305-
1 de la Constitucion Politica de Colombia son atribuciones
especificas de los gobernadores cumplir y hacer cumplir la
constitucion, las leyes, los decretos del gobierno y las
ordenanzas de las asambleas departamentales, normas que

juro cumplir al momento de su posesion.

Ademas, que le correspondia dirigir y coordinar la accion
administrativa, por ende, tenia claro que como representante
legal del ente territorial debia asumir la actividad contractual,
esto es, dirigir, vigilar y controlar que los tramites cumplieran
las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y sus decretos

reglamentarios.

Conocia que en virtud del principio de responsabilidad del
articulo 26 de la Ley 80 de 1993, era su obligacion observar los
principios de la contratacion publica, por consiguiente, que
debia tramitar la etapa contractual de acuerdo con la ley y al
firmar las minutas verificar que se hubieran observado los
requisitos legales esenciales y proteger los intereses de la
entidad del contratista y de terceros, ya que la direccion de esa

actividad como de los procesos de seleccion corresponde al jefe

343 Cfr. Estipulaciéon Probatoria no. 4. También testimonio de JORGE CARLOS BARRAZA
FARAK. 23 de marzo de 2023. Juicio oral. Récord: 15:29.
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o representante legal de la entidad territorial.

Asimismo que: i) con arreglo al numeral 3° de los articulos
11y 12 de la Ley 80 de 1993, le concernia dirigir los procesos
contractuales y celebrar los negocios juridicos, atribuciones
que podia delegar total o parcialmente y/o desconcentrar y, ii)
que, por virtud de ello le correspondia ejercer control
administrativo, esto es, constatar y asegurar que las
actividades y funciones se cumplieran armonicamente con las
politicas gubernamentales, los principios descritos en el
Estatuto de Contratacion Estatal, y los planes y programas

departamentales.

En segunda medida, no existe duda que conocia que en la
tramitacion de los 4 contratos se incumplieron las exigencias
establecidas en la ley, no obstante, deliberadamente suscribio

las minutas:

() Como ya se demostré los estudios previos de
conveniencia y necesidad se suscribieron sin fecha, situacion
admitida por el acusado; no se sabe quién los elaboro, no se
hicieron analisis para determinar que la compra de los libros
era la solucion para la necesidad a satisfacer, por lo tanto,
existe indeterminacion en las necesidades a satisfacer, no se
consultaron a docenes y rectores ni se describié técnicamente
el objeto contractual, no se fijaron los precios de los contratos
segun los de mercado; se paso por alto que en 2010-2011
estaba publicado en la pagina web del ICFES textos guias para
las prueba de Estado, no se justifico la modalidad de la
contratacion, el contratista habia sido seleccionado con

anterioridad al tramite contractual, no se especifico por qué se
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descartaron otras alternativas para solucionar la necesidad, y

tampoco se dejo constancia en los estudios sobre la

inexistencia de pluralidad de oferentes.

(it) Se soslayo la licitacion publica atendiendo la cuantia
de cada contrato, se seleccionod el contratista vulnerando los
principios de legalidad, publicidad, transparencia y seleccion
objetiva, impidiendo que otras empresas participaran en el
proceso contractual. El acusado fue quien ordeno la
contratacion directa al suscribir las resoluciones justificando

el tramite.

(iii) Se sostuvo que no existia pluralidad de oferentes como
estrategia para garantizar que LOS TRES EDITORES S.A.S.
fuera el Gnico sin agotar la busqueda en el RUP, excusandose
en que tenia los derechos de autor cuando no se hicieron los
analisis para determinar que ese era el mecanismo adecuado
para satisfacer la necesidad, por consiguiente jamas se
describieron los libros, desconociéndose su contenido,
metodologia y edicion, tampoco se demostro en los estudios
previos que la contratista era la unica persona juridica que

podia proveer los libros.

Pese a las evidentes y notables anomalias en el tramite el
acusado decidié suscribir los 4 contratos sin verificar el
cumplimiento de requisitos legales, aspectos que se deducen
eran conocidos y queridos por €l ya que intervino en el tramite,
ademas, siendo tan notorias y groseras no podia pasarlas
desapercibidas; y si asi ocurrio, fue porque consciente y

voluntariamente las prohijo.
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En efecto, para 2010-2011 no era inexperto en los temas

de contratacion publica dado que el cargo lo venia ejerciendo
desde dos anos atras, es decir, habia sobrepasado la mitad del
mandato y el ultimo fue entregado 11 dias antes de culminar
su administracion; ademas, no podia pasar inadvertido que el
valor de cada contrato ($700.000.000, oo; $700.000.000, oo0;
$499.928.000, oo; y $399.960.000, oo), superaba el limite minimo
para impartir el tramite de la licitacién publica ($334.750.000, oo
para 2010 y $346.125.001, oo en 2011). Informaciéon que conocia ya
que no era ajeno al presupuesto anual departamental, como lo
reconocio3*t; en consecuencia, sabia que la modalidad de
seleccion del contratista era la licitacion publica y no la directa,
porque como se demostré tampoco concurria la causal de inico

oferente.

Ademas, en su testimonio hizo gala del conocimiento que
tenia sobre las etapas precontractual y contractual de los
cuatro acuerdos de voluntades, mostrando su experticia en la
materia ya que pese a la cuantia insistio en que procedia la
contratacion directa porque la editorial escogida presento la
certificacion de derechos de autor y el ISBN, lo cual era
suficiente para €l; sin embargo, ignoré que en los estudios
previos jamas se comprobo que se hubiese fundamentado que
la solucion del problema estaba en la compra de los libros, por
lo tanto, que no estaba determinado su contenido y menos se

fundamento6 la procedencia de esa modalidad de contratacion:

Cuando la empresa LOS TRES EDITORES presenta su portafolio de
servicios, lo hace prevalido de que tenia los derechos de autor y ademads
sus libros estaban en la Camara de Colombiana del Libro. Eso le daba la
prerrogativa para que la administracion departamental en cabeza del

344 Cfr. Testimonio de JORGE CARLOS BARRAZA FARAK. Juicio oral. 23 de marzo de
2023.
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secretario de educacién, en uso de sus funciones previamente dijera que
esos textos escolares eran los que necesitaba la gobernacién de Sucre para
mejorar la calidad educativa de nuestros estudiantes y ademads no era una
norma suelta, amparada en el derecho constitucional, en el articulo 61 de
la Constitucion, desarrollado y amparado en los derechos de autor34°.

No es cierto el argumento esbozado por el enjuiciado
consistente en que no podia exigirse que la secretaria de
educacion buscara otras empresas, porque los documentos
presentados por LOS TRES EDITORES S.A.S. indicaban que no
podia haber otras casas editoriales que tuvieran los mismos
textos con iguales contenidos, cuando estos nunca fueron
definidos técnicamente en los estudios previos, ni se agotaron
las evaluaciones para demostrar la inexistencia de pluralidad
de oferentes, por lo que no se podia considerar como excusa
para exigir mas propuestas por ser la contratista la propietaria
de los derechos autor, porque como ya se vio, ello acreditaba
solamente eso pero no que sus libros fueran los requeridos
para solucionar la necesidad que origin6é la contratacion, ya
que como no se establecieron cuales eran los idoneos para ello,
no podia afirmarse de manera plausible que los suministrados
cumplieran con esa propiedad y que la contratista fuera la

Unica editorial que podia proveerlos.

Sobre la particular llama la atencion que el rector LUIS
EDUARDO SALAS FONTALVO, admiti6 que para esa época
otras editoriales ofrecian textos similares como eran las
empresas SANTILLANA, EDUCAR EDITORES y
PANAMERICANAS346 entre otras, por lo que era facil deducir

que en los estudios previos se debid evaluar qué otras personas

345 Cfr Testimonio de JORGE CARLOS BARRAZA FARAK. Juicio oral. 23 de marzo de
2023. Record: 32:39.
346 Cfr. Cuaderno de pruebas documentales de la Fiscalia n°. 16 - 18
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juridicas existian en el mercado®4’, lo cual no se hizo;

conocimiento del que no podia ser ajeno al procesado.

Una simple revision al tramite y a la minuta bastaba para
advertir que el monto de cada contrato superaba la menor
cuantia; y que el objeto contractual consistia en el suministro
de determinadas cantidades de libros con la misma editorial,
en consecuencia, que su adquisicion debia cenirse a la

licitacion y no al de la contratacion directa.

Era notoria e incuestionable la indeterminacion del objeto
a comprar, como la necesidad de contratar, circunstancias que
ensenaban a las claras que se trataba de la compraventa de
cierta cantidad de textos escolares que exigia la descripcion de
su contenido y el agotamiento de la busqueda en el mercado de
editoriales que para esas anualidades estuvieran en capacidad

de ofrecer el material, segin su inscripcion en el RUP.

Sin embargo, el procesado no objetd la falta de estudios
de mercado y de consultas al RUP, privando a la
administracion de la oportunidad de conocer otras propuestas

diferentes a las de LOS TRES EDITORES S.A.S.

Al autorizar la contratacion directa ambiguamente
argumento que ello procedia sin describir las caracteristicas de
los libros, ni senalar los estudios, analisis o evaluaciones
realizadas para concluir que esa era la solucion que exigia la
necesidad, que no existia pluralidad de ofertas, y que los libros

de la editorial escogida eran los necesarios para suplir las

347 Cfr. Testimonio de LUIS EDUARDO SALAS FONTALVO. Juicio oral. 1° de agosto de
2022. Record: 3:04:36; y 3:06:51.
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necesidades.

Si bien se adujo que procedia cuando «...sélo exista una
persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser titular de
los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor,
o por ser, de acuerdo con la ley, su proveedor exclusivo», no se
indico cual de estas circunstancias se acredito en el tramite
precontractual, ni argumento por qué razon se excluyo la
causal «cuando no existiere mas de una persona inscrita en el
RUP», tampoco expreso si se agotd o no la busqueda de
empresas que ofrecieran similares libros; adicionalmente, en
los contratos firmados en la misma fecha de los actos
administrativos se consigno que LOS TRES EDITORES aporto
el certificado de derechos de autor y el ISBN como soporte de
la contratacion directa, informacion que no consigné en las
Resoluciones n°. 0126 de 27 de enero y 2001 de 30 de junio de
2010y 1430 y 5760 de S de abril y 20 de diciembre de 2011.

Omision que deja entrever la intencion de adjudicar los 4
contratos anticipadamente a LOS TRES EDITORES, simulando
el tramite para darle apariencia de legalidad al proceso

contractual.

Inadvirtié que el grupo técnico adscrito a las secretarias
de educacion y planeacion departamental y a la oficina juridica,
no revisaron rigurosamente el tramite. Asi lo afirmé AMAURY
ANTONIO VERGARA LUNA, quien sobre el particular adujo:
«revisaba todo documento en materia contractual que tenia que

firmans48, de manera formal porque la obligacion de elaborar

348 Cfr. Testimonio de AMAURY ANTONIO VERGARA LUNA. Juicio oral. 26 de octubre de
2022 Record: 1:39:26.
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los estudios previos era de la secretaria de educacion, sin
embargo, lo que devela el tramite es que tal control no se

adelanto, ya que se dejaron pasar las irregularidades hasta

lograr la firma de los contratos.

Para la Sala, se itera, la simple revision de los supuestos
estudios de conveniencia y oportunidad de los formatos MGA y
fichas EBI le bastaba para percatarse que no hubo estudios
previos, que la necesidad, su causa y el objeto contractual eran
indeterminados, que no se habia establecido cual era la
solucion real para el problema ni se consulté a los docentes y/o
rectores sobre las necesidades de la compra y sus posibles
soluciones, que no se tuvo en cuenta el censo estudiantil, que
el valor de los negocios juridicos obligaba a realizar licitacion
publica en cada uno, que el valor de los contratos se obtuvo de
multiplicar el numero de libros con el valor propuesto por la
editorial favorecida; todo lo cual le indicaba claramente la
imposibilidad de firmar los contratos, sin embargo, procedio a

ello de manera inexplicable.

Al avalar la ambigtiedad de los estudios previos con las
anomalias advertidas e incumpliéndose el articulo 3° del
Decreto 2474 de 2008, no hizo mas que ratificar que conocia
que la modalidad escogida para adelantar el proceso de
contratacion no era la correcta, no obstante, consintié que se
adelantara con la inobservancia de los requisitos esenciales
previstos para la licitacion publica en los articulos 24, 29 y 30

de la Ley 80 de 1993.

Las pruebas demuestran que las propuestas que presento

LOS TRES EDITORES S.A.S. no tenian como finalidad
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favorecer el interés general, sino que fueron un eslabon de la
cadena de irregularidades para dar la apariencia de legalidad

al proceso contractual, pues en realidad el oferente ya estaba

seleccionado de antemano.

No reparo, algo tan notorio y de bulto como que las
resoluciones que habilitaron la contratacion directa se
expidieran el mismo dia de la suscripcion de los contratos, lo
que denotaba el afan de terminar el ilegal proceso de

contratacion.

Hechos que ponen en evidencia el acelerado proceso ya
que en un mismo dia se autorizé la contratacion directa y se
firmaron los contratos, amén de la forma irregular como se
tramito la etapa precontractual y la seleccion del contratista;
circunstancia que denotan que todo ello se hizo con el

conocimiento del aforado.

De la valoracion en conjunto del caudal probatorio se
concluye que el aforado desde el inicio del tramite tuvo el
proposito de favorecer a LOS TRES EDITORES, puesto que
permitio un procedimiento precontractual adaptado a los
intereses de la contratista. Como cabeza de la administracion
le correspondia constar que el tramite para la adjudicacion de
los contratos se cumpliera con observancia de las Leyes 80 de
1993 y 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios. Tenia la
obligacion de informarse sobre el desarrollo de las fases
contractuales adelantadas en su etapa previa por las
secretarias de educacion y planeacion e impartir orientaciones

generales sobre el ejercicio de las funciones desconcentradas.
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Conocia el reglamento de tramites internos contractuales
previsto en el manual de contratacion que bajo su
administracion implemento, pues durante el periodo 2008-
2011 lo reformo6 con el proposito de garantizar la aplicacion de
los principios de la funcion administrativa a la actividad
contractual (Decretos 0052 de 16 de enero y 0805 de 18 de julio de
2008; 0814 de 21 de julio de 2008; y 0809 de 29 de mayo de 2009), por
tanto, era consciente que pese a que estaba desconcentrado el
tramite en otros servidores publicos era su deber dirigir, vigilar
y controlar los procesos contractuales y celebrar los contratos,

sin embargo, los paso6 por alto.

Con voluntad se aparto de los deberes propios de su cargo
y consumoé el punible de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, pues no hay explicacion para no percatarse
de las anomalias presentadas en la etapa precontractual y al
momento de suscribir los contratos si no es porque se presto
para ello, se itera, ya que de haber realizado la revision
correspondiente asi fuera de manera aleatoria y desprevenida,

habria detectado las anomalias.

Ahora, no es posible invocar el principio de confianza,
quien no se comporta conforme a la ley y realiza la conducta
reprochada34®. No procede como excusa para descartar el
riesgo permitido cuando el acusado, como aqui ocurrio, es
correalizador del comportamiento lesivo ya que no puede exigir
de otros una actuacion debida cuando €l mismo participa en
ella, esto es, la creacion del riesgo para el bien juridico

tutelado3s0:

349 Cfr. CSJ SP153-2017, rad. 47100.
350 Cfr. CSJ SP153-2017, rad. 47100.
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El principio de confianza tiene como consecuencia practica que el que
se comporta adecuadamente no tenga que contar con que su conducta
pueda producir un resultado tipico debido al comportamiento antijuridico
de otros>1.

Criterio fundamentado en el principio de
autorresponsabilidad ya que dentro de ese ambito cada uno se
limita a su propia conducta, de tal suerte que el compromiso
deducido al aforado deriva de su comportamiento, sin que a
ella se extienda como forma de responsabilidad la reprochada
a otros servidores publicos que participaron en el tramite y
dieron su aval, antes de la suscripcion de los acuerdos de

voluntades.

Lo relevante es que el acusado era el jefe de la
administracion, la primera autoridad del departamento y el
ordenador del gasto, condicion en la cual de manera libre y
voluntaria, conociendo las implicaciones de su actuar participo
en el tramite con violacion de los requisitos legales esenciales
y los celebr6 sin verificar su cumplimiento, con lo cual creoé el
riesgo juridicamente desaprobado que se concreto en la firma
de 4 contratos ilegales sin verificar el cumplimiento de los

requisitos legales esenciales en su tramite.

Asi las cosas, se demostro el actuar doloso del entonces
gobernador en el tramite y celebracion de los contratos con

transgresion de los principios de legalidad, planeacion,

351 Cfr. CSJ SP153-2017, rad. 47100. Se cit6: “BERNARDO FEIJOO SANCHEZ, El
principio de confianza como criterio normativo de imputaciéon en el derecho penal:
Jfundamento y consecuencias dogmdticas, en: Imputacién objetiva en derecho penal, Lima,
Grijley, 2002, p.291”. También: FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. El Principio de confianza
como criterio normativo de imputacién en el derecho penal: fundamento y consecuencias
dogmaticas. Revista Universidad Externado de Colombia. Vol. 21, nimero 629, 2000.
También en:
https/ /revistas.uextgernado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1113.

Consultada: 28 de febrero de 2024.
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publicidad, trasparencia y seleccion objetiva, de forma

deliberada.

La defensa material en el alegato final plante6 que el
acusado tramito y celebré los contratos, convencido que se
cumplieron los requisitos esenciales, es decir bajo la supuesta

concurrencia de un error de tipo.

Sobre esta figura la jurisprudencia ha dicho:

(...) encuentra configuracion cuando el agente tiene una
representacion equivocada de la realidad, y, por tanto, excluye el dolo del
comportamiento por ausencia de conocimiento efectivo de estar llevando a
cabo la definicion comportamental contenida en el tipo cuya realizacién se
imputa, y que, segun la concepcion del delito de que se participe, conduciria
a tener que declarar la atipicidad subjetiva por ausencia de dolo en la
ejecucion de una conducta delictiva que no admite modalidad culposa, o la
ausencia de responsabilidad por estar contemplado el error de tipo como
motivo de inculpabilidad que rechaza el dolo, segun la ubicacién
sistematica de esta causal en uno u otro estatuto3>2.

Para la defensa, entonces, el aforado tuvo una
representacion equivocada de la realidad, aunado al hecho de

que confiaba en sus subalternos.

Sin embargo, no contemploé que para la configuracion de
este error debe probar la ausencia de dolo, lo cual no hizo en el
juicio dado que como se acredito BARRAZA FARAK tuvo
conocimiento y voluntad de actualizar los elementos del tipo
objetivo al intervenir directamente en el tramite y celebracion
de los contratos. Adicionalmente, se probo la alta instruccion
del acusado, por lo que no podia desconocer los requisitos

legales esenciales y verificar su cumplimiento, maxime que

352 Cfr. CSJ SP, 2 mayo 2012, rad. 37518.
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como abogado conoce de la contratacion y la cuantia de

contratacion, como se acredito en su testimonio.

En conclusion, para la Sala esta plenamente demostrado
que el exgobernador actuoé con conocimiento y voluntad
(elementos cognoscitivo y volitivo), por lo tanto, quiso y realizo
el delito descrito en el articulo 410 del Codigo Penal como
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en los 4

eventos, en concurso homogéneo y sucesivo.

6. Antijuricidad

El articulo 11 de la Ley 599 de 2000, establece que una
conducta tipica requiere, ademas, que lesione o ponga
efectivamente en peligro sin justa causa el bien juridicamente

tutelado.

En el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales en relacion con la antijuridicidad, lo reprobable es la
voluntad de hacer prevalecer el interés particular sobre el
general, contraviniendo los principios y fines que rigen la

administracion publica3ss.

La funcion publica es el conjunto de actividades que
realiza el Estado a través de las ramas del poder publico,
destinada a alcanzar los fines esenciales consagrados en la
Constitucion Politica, esto es, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
superiores, asi como asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo, por lo tanto, el apego de los

353 Cfr. CSJ SP4134-2016, rad. 42001.
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servidores estatales a la legalidad es uno de los pilares

fundamentales.

El articulo 6° Superior, respecto a la responsabilidad
juridica de los funcionarios publicos establece que deben
responder ante las autoridades por infringir la Constitucion y
la ley, y por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, concordante con el articulo 122 ibidem al consagrar
que no habra cargo o empleo publico sin funciones previamente

establecidas.

Esta Corporacion ha dicho que:

(...) al elevar la administracién publica a la categoria de bien juridico
que debe tutelar el derecho penal, el legislador pretende generar confianza
en el conglomerado para que acudan a los procedimientos institucionales
en aras de resolver los conflictos que surjan entre ellos, en el entendido de
que encontraran tramites y soluciones correctos, tras los cuales, el
representante estatal entregard a cada quien, en forma justa, equitativa, lo
que le corresponde3>4.

La confianza ciudadana en la administracion publica,
bien juridico a través del cual se protege el interés general y los
principios de igualdad, transparencia, imparcialidad, economia
y objetividad en la funcion publica fue lesionada, maxime que
al representante de la entidad se le asignan deberes en relacion
con la contratacion, como garante del cumplimiento del

ordenamiento juridico.

Para la materializacion de la antijuridicidad no basta que
se satisfaga formalmente, esto es, la mera contradiccion entre

la norma juridica y la conducta del sujeto activo, sino que

354 Cfr. CSJ, SP7584-2015, rad. 45622 y CSJ, SP, SP1461-2014, rad. 42501.
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correlativamente es imperioso que ponga efectivamente en
peligro o lesione sin justa causa el bien juridico objeto de

proteccion, es decir, debe configurarse la antijuridicidad

material de la cual se deriva el principio de lesividad.

En el caso presente la conducta endilgada al procesado
ademas de tipica es antijuridica en tanto que su proceder de
manera real y efectiva, sin existir una causal de justificacion
demostrada, lesion6 el bien juridico de la administracion
publica al vulnerar los principios de legalidad, planeacion,
transparencia, seleccion objetiva y responsabilidad, que se le

imponia proteger en el tramite precontractual y contractual.

Mandatos de optimizacion que constituyen requisitos
esenciales aplicables sin excepcion a todos los contratos que
celebre el Estado, pues propenden por la participacion
democratica en condiciones de lealtad e igualdad, la moralidad
e imparcialidad que integran la funcion publica (art. 209 Carta

Politica), los que fueron desconocidos conforme lo demostrado.

No hay duda que el comportamiento de BARRAZA FARAK
es opuesto a los intereses de la sociedad en cuanto mancillo
materialmente los principios rectores de la contratacion y de la
funcion publica, traducidos en reglas y exigencias de caracter

legal de inexorable cumplimiento.

Con su actuar menoscabd la confianza general de la
sociedad en la vigencia de las normas, las cuales fueron

burladas en detrimento del interés general.
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7. Culpabilidad

La defensa no planteé que el acusado al momento de
ejecutar las conductas tipicas y antijuridicas careciera de la
capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de
acuerdo con esa comprension por inmadurez psicologica,
trastorno mental, diversidad sociocultural o estado
similares3>5. El procesado ademas de conocer que estaba
actualizando los elementos estructurales del tipo penal de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, sabia que se
comportaba antijuridicamente sin concurrir en su favor causal

eximente de responsabilidad.

Al suscribir los 4 contratos mediante contratacion directa,
lo hizo en pleno uso de sus facultades mentales desacatando
las reglas de la contratacion estatal, pudiendo actuar con apego
a la legalidad de acuerdo con los fines de la funcion publica

citados.

Obsérvese que es un profesional en derecho, especialista
en gestion publica, que conoce la figura de la desconcentracion
de funciones en razon a la capacitacion y ejercicio de sus
atribuciones publicas como gobernador por espacio de algo
mas de tres anos para la época de los hechos (2010-2011), por
lo que estaba en capacidad de comprender la ilicitud y de
actuar conforme a ella, es decir, era imputable como lo exige el

articulo 33 del Codigo Penal.

Demostrada mas alla de toda duda la tipicidad de la

355 ARTICULO 33. INIMPUTABILIDAD. <Articulo modificado por el articulo 26 de la Ley 2098 de
2021. El nuevo texto es el siguiente:> <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Es
inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviera la capacidad
de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por inmadurez
sicolégica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares.
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conducta, la antijuridicidad y la culpabilidad, deviene
incuestionable la responsabilidad penal del doctor JORGE
CARLOS BARRAZA FARAK como autor del delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales al suscribir los 4

contratos, en concurso homogéneo sucesivo.

8. Respuesta a otros argumentos de las partes e

intervinientes

1. Si bien en el alegato final la fiscalia adujo que los
contratos fueron parcelados, la Sala considera que ello no
vulnera el principio de congruencia pues sin consideracion a la
suma de los cuatro contratos, cada uno debia regirse por
licitacion publica ya que la cuantia individual supero la menor
cuantia como se demostré, observandose que el ente fiscal
utilizo dicha expresion coloquialmente puesto que pidio
condena por un concurso homogéneos de delitos, conductas a
las que se refiri6 individualmente en sus circunstancias de
tiempo, modo y lugar, quedando claro que fueron cuatro los

contratos sin cumplimiento de requisitos legales cometidos.

Contrario, a lo que alega la defensa, dicha expresion no
significa la atribucion de la figura de fraccionamiento de
contratos, el cual nunca fue imputado pues los cargos en cada
tramite contractual consistieron en que no se elaboraron unos
adecuados estudios previos, sin cuestionar la calidad de los
libros sino que nunca se justifico la razon por la cual los libros
ofertados por la contratista eran los requeridos por la entidad,
lo que ocasiono la incorrecta seleccion del contratista que debio
hacerse por licitacion publica y no directamente; y pese a lo

evidente, BARRAZA FARAK avalo el tramite y suscribio los
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contratos sin verificar el cumplimiento de requisitos legales,

como en efecto se condeno.

2. En la acusacion se senalo que BARRAZA FARAK debia
constatar el cumplimiento de los articulos 2°, 12, 68, 71, 110,
111, 112 y 113 del Decreto 111 de 19963%, los cuales en
criterio de la fiscalia establecen el proceso de la elaboracion del
contrato estatal; sin embargo, estas normas corresponden a
reglas sobre la ejecucion del presupuesto y de la
responsabilidad fiscal de los ordenadores del gasto, enunciadas
genéricamente sin indicar por qué razon constituian requisitos
esenciales. Para la Sala es claro que ademas de no haberse
imputado irregularidades presupuestales, la fiscalia soslayo
que en el contrato sin cumplimiento de requisitos legales no
“basta afirmar el abstracto desacatamiento de uno de esos
principios para predicar la existencia del delito, sino que “...es
necesario que el axioma desconocido esté ligado a un requisito

de caracter esencial propio del respectivo contrato y definido

como tal previamente por el legislador™>7.

De otra parte, se estipulo la existencia de los certificados
de  disponibilidad  presupuestal, de los  registros
presupuestales, de los valores pagados a la contratistass8 y la
inscripcion en el banco de programas y proyectos del
departamento de cada acuerdo de voluntades33?, lo cual

desvirtua la transgresion a esa normatividad.

356 Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que
conforman el Estatuto Organico del Presupuesto.

357 Cfr. CSJ SP 7322-2017, rad. 49819, citando “CSJ. SP, may. 20 de 2009, rad. 31654 ”.
358 Cfr. Estipulaciones n°. 11, 12, 14, 18, 21, 30, 33, 34, 44, 45y 49.

359 Cfr. Cuaderno de pruebas documentales de la defensa.
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3. La fiscalia ademas argumento que los resultados de la
evaluacion educativa del departamento de Sucre y el promedio
nacional, expedidos por la direccion de calidad para la
educacion preescolar basica y media del MEN, respecto de “las
pruebas SABER de los grados 3, 5 y 9-2013 y el examen de
Estado ICFES-SABER 11°-2013”%, acreditan que con los libros
adquiridos no se mejoré el desempeno de los estudiantes;
empero, para la Sala dicha documentacion es insuficiente como
lo afirma la defensa, ya que se debio aportar los resultados de
las instituciones beneficiadas con los contratos del periodo
2009-2013, es decir, antes y después de la suscripcion de estos
para asi evaluar la mejoria de los estudiantes, ya que como lo
afirmé la doctora MONICA FIGUEROA DORADO, directora
nacional de esa dependencia, los avances respecto de las
estrategias implementadas por la entidad territorial se

observaban cuatro anos después.

Mismo defecto de la certificacion expedida por la
secretaria de educacion de Sucre respecto a las pruebas
SABER 11 aportada por la defensa, en la que se senaldé que
aunque los resultados del departamento estuvieron por debajo
de los promedios nacionales en todas las areas evaluadas, a
partir de 2010 hubo mejoria en ciertos campos ya que no se
discriminaron los resultados de los colegios oficiales

favorecidos con los libros36?,

4. La defensa senalo que la fiscalia en sus alegatos finales
aludié a un CD que en su criterio no hace parte de la actuacion,

lo que afecta su derecho de defensa y la legalidad del tramite,

360 Cfr. Folios 146 a 153 del cuaderno de prueba documental de la Fiscalia 16-18.
361 Cfr. Prueba documental de la defensa. Certificacion de 12 de octubre de 2018.
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sin embargo, salta a la vista la descontextualizacion de la
apreciacion porque un simple seguimiento a la numeracion de
la prueba documental allegada corrobora que el ente de
investigacion valor6 documentos descubiertos, enunciados,

solicitados, decretados e incorporados al juicio oral, por lo

tanto, no existe vulneracion a garantias fundamentales.

5. Respecto a la critica del defensor acerca de las normas
penales en blanco, las que en su criterio deben ser reglas y no
principios, la Sala considera que es un debate superado porque
si bien para la actualizacion del ilicito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales respecto de sus ingredientes
normativos remite a otras normas del ordenamiento juridico,
verbi gracia el estatuto general de la contratacion estatal (Ley
80 de 1993) y sus decretos reglamentarios, estos completan la
descripcion tipica de conformidad con la linea jurisprudencial
de esta Corte, normas plasmadas en el cuerpo de esta

sentencia como vulneradas en el caso de estudio®?.

De otra parte, la interpretacion particular que hace la
defensa del contenido del articulo 410 del Codigo Penal, no

desvirtua la tipicidad del delito.

6. Respecto al argumento defensivo relativo a que la
actuacion penal debe seguir el mismo camino de los procesos
disciplinario y fiscal en los cuales se absolvio al acusado, la
Sala reitera que la exoneracion en ellos no significa ipso facto
la ausencia de la responsabilidad penal ya que dichas acciones
no guardan relacion procesal ni material con el objeto,

procedimiento y consecuencias del proceso penal.

362 Cfr. Linea contenida en CSJ, SP3478-2021, rad. 53219, entre otras.
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La accion disciplinaria se produce dentro de las
relaciones de subordinacion entre el funcionario y la
administracion en el ambito de la funcion publica y se activa
por el incumplimiento de un deber o de una prohibicion, la
omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones, la
violacion del régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
etc., y su finalidad es garantizar el buen funcionamiento,
moralidad y prestigio de la entidad publicasé3. La accion de
responsabilidad fiscal no tiene caracter sancionatorio ni penal
sino resarcitorio como consecuencia del dano patrimonial
causado a los dineros publicos por conductas dolosas o
culposas atribuibles a un servidor publico o persona que
maneje dichos dineros3¢4. Por su parte, la accion penal busca
preservar bienes mas amplios, derivados de intereses

individuales, sociales, estatales, ambientales, entre otrossés,

Por ende, los fallos de la procuraduria y la contraloria a
favor del acusado no tienen ningun efecto para desvirtuar la
vulneracion de los requisitos legales esenciales asi en dichas
actuaciones se asegure que la contratista demostré los
derechos de autor de los libros o que los precios estaban por
debajo de los del sistema de informacion para la vigilancia de
la contratacion estatal (SICE), circunstancia que no se plasmo

en los estudios previos366. Si bien el SICE es una herramienta

363 Cfr. CE, rad. 760012331000200500266 (1710-2009). 22 de marzo 2012. Seccion
Segunda, Subseccion A.

364 Cfr. CE, rad. 68001-23-31-000-2010-00706-01. Seccién Primera, 16 de marzo de
2017. Articulo 4° de la Ley 610 de 2000.

365 Cfr. CSJ AP1023-2020, rad. 56642.

366Articulo 2 de la Resolucion n°. 5313 de 2002: El SICE se definié como “un sistema de
informacion, ordenacion y control a cargo de la Contraloria General de la Reptublica, que
integra todas las cifras del proceso de contratacién estatal, con el fin de confrontarlas en
linea y en tiempo real con los precios de referencia que posee la central de informacién,
garantizando una contratacién sin detrimento de los recursos del Estado”, cuya pretension
principal ha sido integrar todo los datos relevantes del proceso de contratacion estatal,
permitiendo su autorregulacion, control institucional y publicidad de las operaciones”. Cfr.
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para la lucha contra la corrupcion derivada de los sobreprecios,

en la acusacion no se esgrimieron sobrecosto.

7. El reparo de la defensa sobre la posicion del apoderado
del departamento de coadyuvar la solicitud de condena de la
fiscalia porque no se demostro el dano patrimonial, desconoce
que su intervencion no esta condicionada a la acreditacion del
sobreprecio de los contratos, puesto que el delito es autonomo
e independiente del peculado por apropiacion, aunque pueden
concurrir en concurso heterogéneo o en una relacion de medio
a fin, ello no significa que la materializacion del primero

necesariamente conduzca al segundo3¢7.

Ademas, el ilicito se configura por el simple hecho de
tramitar, celebrar o liquidar el contrato sin acatar los principios
y normas constitucionales y legales que rigen la contratacion
estatal, puesto que el objeto de proteccion es el principio de
legalidad cuyo quebrantamiento estructura objetivamente ese
tipo penal pese a que el resultado practico del contrato sea
beneficioso para la administracion y/o desventajoso

economicamente para el contratistases.

8. La defensa no puede fundamentar la peticion de
absolucion en los presupuestos contenidos en CSJ SEP-2021,
rad. 49599, porque no existe analogia factica en tanto alli se
demostro la delegacion de funciones de los acusados quienes
no intervinieron en el tramite con la expedicion de actos

administrativos ordenando la contratacion bajo cierta

SOBREPRECIOS EN LA CONTRATACION ESTATAL (urosario.edu.co). Consultada: 14 de marzo
de 2024.

367 Cfr. CSJ SP2705-2018, rad. 51574.

368 Cfr. CSJ AP241-2017, rad. 48134.
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modalidad como ocurrio en el presente evento, amén de
demostrarse alli falencias investigativas que no se observan en
este caso, por lo tanto, no puede exigir a manera de ejemplo la

acreditacion de la coautoria impropia, situacion no prevista en

la acusacion.

9. Las extensas jornadas laborales del acusado desde las
5:00 a.m. hasta altas horas de la noche, por si no pueden
excusar la vulneracion de los requisitos legales esenciales como

tampoco la carga laboral de las gobernaciones.

9. De las penas.

9.1. De la pena de prision

El articulo 410 de la Ley 599 de 2000, modificado por el
14 de la Ley 890 de 2004, contiene un marco punitivo de 64 a
216 meses de prision, lo que significa que el ambito de
movilidad es de 38 meses3%°. Los cuartos son: el primero oscila
entre 64 y 102 meses, los dos medios de 102 meses mas un dia
a 140 meses y de 140 meses mas un dia a 178 meses, y el

maximo de 178 meses mas un dia a 216 meses de prision.

En este asunto, la Fiscalia no le imputo al aforado
circunstancias de mayor punibilidad pero si le reconocio la
carencia de antecedentes penales3’?, en consecuencia, se
acredita la causal de menor punibilidad consagrada en el

articulo 55-1 del Codigo Penal.

369 Cada cuarto es de 38 meses (152 dividido en 4).
370 Cfr. Estipulacion n°. 3.
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A continuacion, la Sala debe ubicar el cuarto de movilidad

en que ha de establecerse la pena a imponer atendiendo los
criterios previstos en el inciso 2° del articulo 61 del Codigo

Penal, y como en este caso solo concurre una circunstancia de

menor punibilidad, la pena se fijara dentro del cuarto minimo.

No partira del minimo sino que al extremo inferior le
agregara 3 meses371, lo que arroja 67 meses teniendo en cuenta
los criterios previstos en el numeral 3° del articulo 61 del Codigo
Penal, de cara a las particularidades que rodearon la ejecucion

de la conducta372.

Ahora bien, con la jurisprudencia vigente, 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

otro373.

En ese orden, es incuestionable la gravedad del dano
causado al bien juridico ya que al tramitar y al suscribir los
acuerdos de voluntades el procesado favorecio intereses
particulares, el dolo en su actuar fue de gran entidad ya que
siendo gobernador y dada su experiencia en otros cargos
publicos y su conocimiento en materia contractual sabia como
debia proceder, lo que amerita mayor reproche dado que la
sociedad esperaba un comportamiento de respeto a la
normatividad, maxime que se simulo un tramite que favorecia

a comunidades estudiantiles vulnerables; BARRAZA FARAK

371 Es decir, el 7, 89% del cuarto de movilidad (38 meses).

372 Cfr. CSJ SP 2239 de 201, rad. No. 45099; y, CSJ SP 30 ab. 2014, rad. 41350, entre
otras.

373 CSJ SP 2239-2015, rad. 45099, citada en CSJ SEP078-2020, rad. 49761; y, CSJ SP-
5420-2014, rad. 41350.
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jugd un rol protagonico en cada fase del recorrido criminal
convirtiéndose en el eslabon fundamental del delito, pues
intervino en la etapa previa, autorizd la modalidad de la
contratacion y suscribido los contratos sin verificar que
vulneraban los requisitos legales esenciales, con el proposito
de favorecer a la editorial seleccionada, dado que aparento un
tramite con una sola propuesta, como quiera que no se convoco
a otras empresas dedicadas a la edicion y comercializacion de
libros, por tanto, la excusa sobre la inexistencia de pluralidad
de ofertas fue el pretexto para impedir que otras personas
naturales y juridicas participaran en el proceso; modus

operandi que repitié en los cuatro eventos.

De acuerdo con los fines de la pena, el monto de la sancion
fijada es proporcional y con ella se persigue que el acusado se
resocialice y no vuelva a incurrir en conductas descritas en el
Codigo Penal, castigo que permitira la recuperacion de la

confianza ciudadana en la judicatura.

Atendiendo el concurso de conductas punibles previsto en
el articulo 31 del Codigo Penal, este monto se incrementara en
3 meses por cada una de ellas que corresponde al 4,47% del
maximo imponible (67 meses), y al ser tres estas ascienden a 9
meses, que sumados a los 67 arrojan un total de 76 meses de

prision.

9.2. Pena de multa

El articulo 410 del Codigo Penal senala una multa de

66.66 a 300 s.m.l.m.v., por lo que el ambito de movilidad es de
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58,33 s.m.l.m.v.374, en consecuencia, el primer cuarto va de
66,66 a 124,99 s.m.l.m.v., el segundo de 125 a 183,33

s.m.l.m.v., el tercero de 183,34 a 241,67 s.m.l.m.v., y el ultimo

de 241,68 a 300 s.m.l.m.v.

Tomando en consideracion las mismas razones expuestas
para la pena de prision y los parametros previstos en el articulo
39-3 del Codigo Penal tales como el grave dano causado con la
irregular contratacion, la ostensible actitud dolosa del
procesado, y su situacion economica deducida de sus ingresos
actuales como litigante en los ultimos 5 anos, la Sala con igual
raciocinio y proporcion que dedujo para la pena de prision (del
ambito de movilidad de 38 meses tomaron 3 meses que
equivale al 7,89%), a los 58,33 s.m.l.m.v. que constituyen el
cuarto de movilidad de la multa aplica 7,89%, lo que arroja un
resultado de 4,60 s.m.l.m.v., quedando la sanciéon en 71,26
s.m.l.m.v., para el primer delito de contrato sin cumplimiento

de requisitos legales.

En relacion con los tres restantes punibles, atendiendo lo
dispuesto por el articulo 39-4 del Coédigo Penal, se suman las
multas arrojando 71,26 s.m.l.m.v. por cada uno, las que dan

una multa total de 285,04 s.m.l.m.v375,

Valor que se debe consignar a nombre del Ministerio de
Justicia y del Derecho segun lo previsto en el articulo 42 de la
Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 6 de la Ley 2197 de
2022.

374 Cada cuarto es 58.33 (233.34 dividido en 4).
375 Adicionados los montos correspondientes a los 4 delitos (71,26 s.m.l.m.v., por 4).
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9.3. Pena de inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas

El articulo 410 del Codigo Penal, prevé una pena de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas para el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales de 80 a 216 meses, en consecuencia, el
ambito de movilidad es de 34 meses376, los cuartos van: de 80
a 114 meses, de 114 meses mas un dia a 148 meses, de 148
meses mas un dia a 182 meses, y de 182 meses mas un dia a

216 meses.

Ahora, teniendo en cuenta los criterios establecidos en el
aludido articulo 61 y resenados al momento de tasar la pena
de prision, para determinar la accesoria de inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas, la Sala se debe
situar en el minimo del primer cuarto3’?” y en consideracion a
las circunstancias anteriores y la proporcion aplicada para la
pena de prision de 7,89%, es decir, 2,68 meses378, impondra

por este delito 82,68 meses.

Para los tres delitos restantes aplicara el 4,47 %379 de la
pena impuesta de 82,68 meses de inhabilitacion para el primer
evento, lo que equivale a 3,69 meses380, y por los tres restantes
asciende a 11,07 meses que agregados a los 82,68 meses arroja

como pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

376 Cada cuarto es de 34 meses (136 dividido en 4).

377 80 meses.

378 34 meses X 7,89/100. La operacion da 2,68 meses.

379 3 X 100/67. La operaciéon da 4,47%. Porcentaje aplicado a cada evento concursal
respecto de la pena de prision.

380 82 68 meses X 4,47%/100. La operacion da 3,69 meses.
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funciones publicas 93,75 meses38!l, equivalentes a 93 meses y

22 dias.

9.4. De los mecanismos sustitutivos de ejecucion de

la pena privativa de la libertad

Tratandose de delitos cometidos contra la administracion
publica, el articulo 68A del Codigo Penal prohibe la concesion

de beneficios y subrogados penales.

Como tal preceptiva fue incluida en el ordenamiento penal
por las Leyes 1453 y 1474 de 2011, 1709 de 2014 y 1773 de
2016, vigentes con posterioridad a la fecha de los tres primeros
contratos (27 de enero y 30 de junio de 2010, y 5 de abril de
2011), no puede ser aplicada, por consiguiente, el estudio de
los subrogados penales se hara de cara al cumplimiento de los
requisitos establecidos por el legislador para la fecha de
comision de los hechos382. Respecto del cuarto contrato,
suscrito el 20 de diciembre de 2011, luego de la vigencia de las
Leyes 1453 y 1474 de 2011, se tiene que estas prohibieron
beneficios y subrogados penales para quienes hayan sido
condenados por delitos contra la administracion publica,

restriccion también contemplada en la Ley 1709 de 2014.

9.5. De la suspension condicional de la ejecucion de

la pena

El articulo 63 del Codigo Penal de 2000 original, tiene

previsto que la ejecucion de la pena privativa de la libertad se

381 Resultado de sumar 82,68 meses del primer delito la cifra de 11,07 meses de los tres
delitos restantes.
382 Cfr. CSJ SP1785-2019, rad. Radicado 55124.
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suspendera por un periodo de 2 a 5 anos siempre que la
sancion de prision impuesta no exceda de 3 anos. Conforme a
dicho mandato se descarta la posibilidad de otorgar tal
mecanismo sustitutivo al aforado JORGE CARLOS BARRAZA

FARAK, en tanto la pena asignada supera ostensiblemente esa

cifra.

9.6. De la prision domiciliaria

El articulo 38 de la Ley 599 de 2000, vigente para la época
de los hechos383, prevé que «la ejecucion 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 prision o menos.

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

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

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

2) Observar buena conducta.

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

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

383 Modificado por la Ley 1142 de 2007.
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5) Permitir la entrada a la residencia a los servidores ptblicos
encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusion y
cumplir las demads 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 serd ejercido por el Juez o
Tribunal que conozca del asunto o vigile la ejecucion de la sentencia, con
apoyo en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, organismo que
adoptard, entre otros, un sistema de visitas periddicas a la residencia del
penado para verificar el cumplimiento de la pena, de lo cual informard al
despacho judicial respectivo.

Cuando se incumplan las obligaciones contraidas, se evada o
incumpla la reclusion, o fundadamente aparezca que -continia
desarrollando actividades delictivas, se hara efectiva la pena de prision.

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

Instituto que fue modificado por las Leyes 1142 de 2007,
1453 de 2011 y 1709 de 2014, excluyendo la concesion de los
subrogados penales a los delitos dolosos contra la
administracion publica, inciso 2° del articulo 68 A. Aun cuando
la actual legislacion (articulo 38 B) contiene un requisito
objetivo mas favorable para los intereses del procesado (8
anos)384, lo cierto es que su aplicacion aparejaria la prohibicion
prevista en el articulo 68%, por consiguiente, la concesion de
este subrogado se analizara de cara a lo previsto en el original

articulo 38 de la Ley 599 de 2000385,

En efecto, esta normativa exige la concurrencia de dos
requisitos. El objetivo demanda que la sentencia se imponga
por conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea

de 5 anos de prision o menos teniendo en cuenta todas las

384 Aplicable al contrato suscrito el 20 de diciembre de 2011.
385 Modificado por la Ley 1142 de 2007.
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circunstancias genéricas y especificas que califican o
privilegian la conducta reprochada, incluyendo los dispositivos

amplificadores que incrementan o disminuyen Ila

punibilidad38e.

En este caso, este presupuesto no concurre porque el
punible por el cual sera condenado el aforado contempla como
pena minima 64 meses de prision, monto superior al fijado por
la normatividad, lo que de contera descarta el analisis del
elemento subjetivo, en consecuencia, no se accedera a la
peticion elevada por el defensor en la audiencia de
individualizacion de pena de ponderar, para estos efectos, la
historia de vida, el arraigo y las condiciones personales,
familiares, laborales y profesionales del procesado, porque ello
no es posible en virtud de que no concurre en su favor el

elemento objetivo.

10. De la orden de captura

Conforme al articulo 450 de la Ley 906 de 2004, si al
momento de anunciar el sentido del fallo el acusado declarado
culpable no se encuentra privado de la libertad, el funcionario
judicial podra disponer que continue en ese estado hasta el
momento de dictar la sentencia formal, sin embargo, si la
detencion es necesaria, el juez la ordenara y librara
inmediatamente la orden de encarcelamiento. Asi mismo, tiene
la potestad de decidir si al momento de dictar el sentido del
fallo verifica o no si es necesaria la ejecucion de la pena, o deja

para hacerlo en el fallo propiamente dicho.

%86 Cfr. CSJ. SP18912-2017, Rad. 46930.
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Desde esa perspectiva, examinando la constitucionalidad

del articulo 450 de la Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional
en la sentencia C-342-2017 sostuvo que la expresion «si la
detencion es necesaria» se refiere «a los criterios y reglas para la
determinacion de la punibilidad y los mecanismos sustitutivos
de la pena privativa de la libertad, especialmente consignados
en los articulos 54 y 63 del Cédigo Penal»y no a los que se exigen
en el momento de imponer la medida de aseguramiento, los
cuales distan de los que se analizan para el cumplimiento del

fallo condenatorio38”.

Y, en la sentencia de tutela de segunda instancia
STP8591-2023, la Sala de Casacion Penal mayoritaria reitero
su jurisprudencia respecto a que la privacion de la libertad
ordenada en el sentido del fallo o en la sentencia, debe ser la

consecuencia del cumplimiento del presupuesto de necesidad:

Para ilustrar esto, y es importante destacarlo, en el auto CSJ AP853—
2021, reafirmando lo dispuesto en el proveido CSJ AP4711-2017, senalo:

A proposito del alcance dado a los articulos 299 y 450 de la Ley 906
de 2004, se impone recordar lo ya explicado por la Sala en el sentido que,
una vez anunciado el sentido del fallo o proferida la sentencia condenatoria
de primera instancia, la privaciéon de la libertad que surge en dichos
estancos procesales no es una «smedida cautelar» de detencién preventiva,
como lo asegura el procesado en el recurso de apelacion que aqui se
resuelve, sino la consecuencia del cumplimiento del presupuesto de
necesidad.

En CSJ AP4711-2017, 24 de jul. 2017, rad. 49734, la Corte preciso
que en los procesos regidos por la Ley 906 de 2004, la medida de
aseguramiento tiene vigencia hasta el anuncio del sentido de fallo
condenatorio [Art. 154.8 Ley 906 de 2004/, pues alli el juez debe hacer una
manifestacion expresa acerca de la libertad del procesado, disponiendo su
encarcelamiento, de ser necesario.

387 Cfr. CSJ SEP0011-2024, rad. 50618.
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Basta lo anterior para concluir, como es evidente, que la aprehension
de una persona que no se encuentra privada de la libertad al momento de
anunciar un sentido condenatorio del fallo no responde a un imperativo
inquebrantable, sino mas bien a uno facultativo. Esto es, si el juez estima
que la privacion de la libertad es necesaria, tomard la decision de dictar
una orden de encarcelamiento en ese instante. Por el contrario, podria
hacerlo en la sentencia escrita. En este ultimo escenario, como atrds se dijo,
el juez no sélo tiene la responsabilidad de imponer la pena, sino también
de decidir sobre el estado de libertad del acusado, ponderando
especialmente la posibilidad o la denegacién de sustitutos y subrogados
penales.

La Sala Mayoritaria hasta este momento388, compartiendo
el criterio de la Sala de Casacion Penal viene sosteniendo que
el articulo 450 de la Ley 906 de 2004 faculta al juez para decidir
si ejecuta inmediatamente la pena disponiendo la captura del
procesado en el sentido del fallo o en la sentencia, si al sopesar
las circunstancias de mayor y menor punibilidad concurrentes
y la concesion o no de los subrogados penales, atendiendo los
fines de la pena de prevencion general, retribucion justa,
prevencion especial, reinsercion social y proteccion al
condenado concluye que es necesario que empiece a purgar la
pena de prision intramural38, y no con los de la medida de

aseguramiento.

Empero, como recientemente la Corte Constitucional en
decision de la cual se conoce el comunicado de prensas9
ratifica que el juez debe decidir en el sentido del fallo o con la
sentencia de manera motivada cuando es necesario privar
inmediatamente de la libertad al condenado teniendo en
cuenta, ademas, las circunstancias de mayor o menor

punibilidad, los subrogados penales, y otros elementos, entre

388 Cfr. CSJ AEP123-2023, rad. 50618.
389 Cfr. CC C-342-2017; CSJ STP8591-2023, rad. 130847.
390 Cfr. CC T-9.640.022 AC.
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estos, el arraigo social, su comportamiento procesal y los

antecedentes.

La Sala para determinar si es necesario librar orden de
captura inmediata, sopesara a continuacion la circunstancia
de menor punibilidad reconocida en la sentencia (articulo 54
CP ), los subrogados penales (38, 63 y 68 A, ibidem), el arraigo
social y el comportamiento procesal del acusado, de cara a las
particularidades que rodearon la comision de las conductas
punibles por las que sera condenado, teniendo en
consideracion los fines de la pena, y que como lo sostiene la
jurisprudencia el principio de presuncion de inocencia en este
caso no resulta cercenado pues se encuentra desvirtuado con
la condena de primera instancia y la ponderacion de necesidad

de que empiece a cumplir la pena de prision en la carcel391.

Pues bien, como ya se estudio, al condenado se le
reconocio la circunstancia de menor punibilidad de ausencia
de antecedentes penales, sin concurrir ninguna de mayor

punibilidad.

También se evalud y decidio que no se hace merecedor a
la condena de ejecucion, ni a la prision domiciliaria porque en
ninguno de los dos casos converge el requisito objetivo, razon

por la cual no se abordo el subjetivo.

Si bien en la audiencia el articulo 447 ibidem la defensa

acredito el arraigo social y familiar392 de BARRAZA FARAK ya

391 Cfr. CC C-342-2017; CSJ AP4711-2017, rad. 49734: CSJ AP2548-2021, rad. 56139;
CSJ AP853-2021, rad. 58865, entre otras.

392 Cfr. CSJ SP592-2022, rad. 50621. El arraigo familiar y social es un “..aspecto que,
como lo ha dicho la Corte, se relaciona con la existencia de un vinculo objetivo del
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que reside en Sincelejo, sitio de su actividad laboral393 y el
proceso transmite que durante el curso de la investigacion y en
el juicio acudio a todas las audiencias programadas, lo cierto
es que al sopesar estas y la denegacion de los subrogados
penales, junto con la gravedad de las conductas punibles de
cara a los fines de la pena, llevan a la Sala a concluir que es
necesario que comience a purgar la pena de prision intramural

inmediatamente.

En efecto, los hechos ocurrieron en la época en que el
aforado se desempenoé como gobernador de Sucre, dignidad a
la que accedi6 por votacion popular, lo cual reviste su conducta
de gravedad pues se tratoé de la adquisicion de libros de colegios
oficiales de poblacion marginada, privando a los menores mas
necesitados de la posibilidad de competir en condiciones de
igualdad en las pruebas del ICFES, hechos que, por demas,
denotan el poco respeto que tiene por las normas penales y el
desprecio a la confianza que sus electores depositaron en €l

para velar por los destinos del departamento.

Ademas, ignoro que la educacion promueve el desarrollo
economico y social de las regiones al brindar herramientas para
que los jovenes accedan a la universidad a fin de mejorar su
calidad de vida y el de sus familias, objetivo que impidio,
quedando en la sociedad la sensacion de que el servidor publico
dirige su comportamiento a beneficiar intereses privados y no

los colectivos.

sentenciado con el lugar donde reside, lo cual puede acreditarse con distintos medios
cognoscitivos, entre otros, tener una residencia fija y estable, vivir en ella junto con la
familia y estar presto a atender el requerimiento de las autoridades”.

393 Cfr. Estipulacion n°. 2. Testimonio del acusado en audiencia publica.
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Aspectos que conocia porque previo a ser elegido
gobernador ejercio diferentes cargos publicos que le
permitieron advertir las necesidades primarias de la poblacion

en materia de educacion, entre ellos, el de personero municipal

de Ovejas, diputado y congresista.

La comision de cuatro delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, refleja una inusitada
gravedad en su comportamiento dadas las expectativas
sociales de quienes depositaron su confianza a través del voto

popular.

En suma, estas circunstancias llevan a la Sala a inferir
que el condenado BARRAZA FARAK necesita tratamiento
penitenciario con el proposito de alcanzar los fines de
retribucion justa, prevencion general y especial, reinsercion

social y de proteccion al condenado.

Ciertamente, la ejecucion inmediata de la pena impuesta
de 76 meses de prision desincentivara la comision de nuevos
delitos no solo por los miembros de la sociedad sino por el

condenado.

La prision intramural transmitira a la sociedad el mensaje
de que el ordenamiento protege los bienes juridicos necesarios,
lo que reafirma la vigencia de las normas vulneradas y el
restablecimiento de la confianza ciudadana en el derecho, a
objeto de promover el respeto de los principios y valores

protegidos.

Ademas, evitara que el aforado reincida en su
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comportamiento delictivo y se someta al tratamiento progresivo
intramural para prepararlo a reinsertarse a la sociedad sin

riesgo de que vuelva a delinquir, a través de programas de

readaptacion social como el trabajo y la capacitacion.

En consecuencia, la Sala librara la correspondiente orden
de captura contra BARRAZA FARAK para que sea puesto a
disposicion del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(INPEC), con la finalidad de que proceda con su resena e inicie
el cumplimiento de la sancion en el establecimiento
penitenciario que designe para tal fin, tomando en cuenta que
los hechos por los cuales se condena tienen relacion con las

funciones del cargo como servidor publico.

Otras determinaciones:

En los términos fijados por el articulo 102 y siguientes de
la Ley 906 de 2004 es potestativo de la victima del fiscal o del
ministerio publico promover el incidente de reparacion
integral, en un término de 30 dias después de la ejecutoria de
la sentencia de condena, so pena de la caducidad de la

accions%4,

En firme la decision, por secretaria se enviaran las
comunicaciones correspondientes para efectos de publicidad
de la sentencia (articulo 166 y 462 ibidem) y se remitira la
actuacion seguida en contra de BARRAZA FARAK al reparto de
los Juzgados de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad

para la vigilancia de esta condena.

394 Cfr. Articulo 106 de la Ley 906 de 2004.
Pagina 189 de 192

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 02-09-2024 Cadigo de verificacion: F4615F28C7BD4579F990CE2D7A2C2B5CF359AC9B468FD5029FDCFD40968DB7BF



Primera instancia Rad N°. 00067
JORGE CARLOS BARRAZA FARAK
LEY 906 de 2004

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-. Condenar a JORGE CARLOS BARRAZA
FARAK identificado con cédula de ciudadania n°. 72.126.189
como autor penalmente responsable del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en concurso homogéneo y

sucesivo.

SEGUNDO-. Como consecuencia de lo anterior, imponer
a JORGE CARLOS BARRAZA FARAK, la pena de setenta y seis
(76) meses de prision; multa de doscientos ochenta y cinco
coma cero cuatro (285,04) salarios minimos legales mensuales
vigentes para la época de los hechos, que debera cancelar a
favor del Ministerio de Justicia y del Derecho; inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas en noventa y

tres meses y veintidos (22) dias.

TERCERO-. NEGAR a JORGE CARLOS BARRAZA FARAK
la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria, de conformidad con los argumentos expuestos en

la parte motiva.

CUARTO-. Disponer la privacion inmediata de la libertad
de JORGE CARLOS BARRAZA FARAK, quien debe ser puesto a
disposicion del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario —

INPEC, a efecto que proceda con su resena e inicie el
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cumplimiento de la sancion. Para el anterior efecto, librese

orden de captura.

QUINTO-. Precisar que, respecto del declarado culpable
una vez la sentencia cobre ejecutoria, la victima, el fiscal o el
ministerio publico pueden promover el incidente de reparacion

integral.

SEXTO-. Una vez cobre ejecutoria esta decision,
expidanse las comunicaciones de rigor a las autoridades
competentes, en los términos fijados en los articulos 166 y 462
de la Ley 906 de 2004 y, remitase copias de las piezas
procesales pertinentes al juez de ejecucion de penas y medidas

de seguridad — reparto, para lo de su cargo.

SEPTIMO-. Contra esta decisién procede el recurso de
apelacion (articulos 1°, 2° y 3° numero 6° del Acto Legislativo 01 de
2018), para ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia.

Copiese, notifiquese y caumplase.

JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado
ACLARACION DE VOTO

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada
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ARIEL AUGUSTO TORRES ROJAS
Magistrado

RODRIGO ERNESTO ORTEGA SANCHEZ
Secretario
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