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Aprobado mediante Acta No. 14

Bogota D.C., veinticuatro (24) de febrero de dos mil

veintidés (2022).

VISTOS

Realizada la audiencia de juzgamiento entra la Sala a
dictar el fallo que en derecho corresponda, dentro de la causa
que sigue en contra el ex Gobernador del Departamento de
Norte de Santander, LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA, quien fue
acusado por la Fiscalia General de la Nacion, como autor del

delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
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PRIMERA INSTANCIA No. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA
LEY 600 DE 2000

HECHOS

LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA, en calidad de Gobernador
del Departamento de Norte de Santander, suscribié con
RAMIRO SUAREZ CORZO, Alcalde de Cuicuta, el Convenio N°.
00053 de 16 de agosto de 2005, con el objeto de vender a un
mismo comprador los inmuebles con matricula inmobiliaria N°.
260-170866 y 260-207601 de propiedad en comun y
proindiviso de ambas entidades, autorizando al municipio
realizar el proceso precontractual supervisado por la

Gobernacion.

En cumplimiento del Convenio, el director del
Departamento Administrativo de Planeaciéon Munifcipal abrio el
tramite!, a través de la Resolucion N°. 028 de 27 de septiembre
de 2005, al término del cual se adjudico el contrato a la firma
OSPINAS & CIA S.A. -unico proponente-, por la modalidad de
contratacién directa, suscribiéndose la escritura publica N°.
1471 de 9 de mayo de 2006 en la Notaria Tercera por
$7.160.982. 303, 00, acto juridico firmado por MORELLI NAVIA
y SUAREZ CORZO, monto que supera la menor cuantia de
$244.800.000, oo, por lo tanto, se imponia la escogencia del
contratista a través de licitacién publica de conformidad con
los articulos 30 de la Ley 80 de 1993, 33 de la Ley 9a de 1989
y 10 del Decreto 2400 de 1989 —modificado por el Decreto 1134

de 1992-.

! Cfr. Delegado por el alcalde para el tramite del proceso contractual, segian Decreto N°.
043 de 16 de enero de 2001.
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ANTECEDENTES

1. Identidad del procesado.

LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA, identificado con la c. de
c. N° 1.447.267 de Cuacuta, con domicilio en Calle 104 A N°.
21-25, apto 501 de esta ciudad, nacié en San José de Cuacuta,
el 6 de febrero de 1960, hijo de LETICIA y JOSE, fallecidos,
separado, padre de ISABELA y LORENZO, de profesién
abogado, con maestria en derecho comparado en la
Universidad de New York; se desempend como Gobernador de

Norte de Santander2.

Sus caracteristicas fisicas y morfologicas son: 1.68
metros de estatura, contextura delgada, tez blanca, rostro

ovalado, cabello negro, ojos cafés, sin senales particulares.

2. Actuacion procesal.

Con fundamento en las copias ordenadas por la
Contraloria General de la Republica -Gerencia Seccional de
Bucaramanga-3, el 25 de abril de 2012, el Despacho del Fiscal
General de la Nacion inicié indagacion preliminar en contra de

LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA#.

2 Cfr. Folios 275 a 296 del cuaderno original de la Fiscalia N°. 1.
3 Cfr. Folios 1 a 17 del cuaderno original de la Fiscalia N°. 1.
4 Cfr. Folios 28 a 30 del cuadernco original de la Fiscalia N°. 1.
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El 28 de agosto de 2016 abrié formalmente la
investigacion en contra de MORELLI NAVIA, vinculandolo

mediante indagatoria3.

El 13 de julio de 2017 resolvido su situaciéon juridica,
absteniéndose de imponer medida de aseguramiento de
detencion preventiva, al no encontrar reunidos los fines

constitucionales®.

El 24 de noviembre de 2017 se cerrd la investigacion?,
decision declarada nula el 18 de diciembre de 2018, ordenando
la ampliacion de indagatoria del procesado, la cual se realizé el
10 de abril de 2019, cerrando nuevamente el 29 de abril de la

misma anualidads.

El 31 de julio de 2019, califico el mérito del sumario® con
preclusion de la investigacion respecto de los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en relaciéon con
el Convenio 0053 de 2005 y peculado por apropiacion; acusé
por contrato sin cumplimiento de requisitos legales respecto de
la venta de inmuebles fiscales mediante escritura publica N°.
1471 de 9 de mayo de 2006, decisidon contra la cual se
interpuso recurso de reposiciéon, resuelto el 30 de septiembre
de 20191% manteniendo incélume lo decidido en el pliego de

cargos formulado al sindicado.

5 Cfr. Folios 138 a 144 y 275 a 295 del cuaderno original de Fiscalia N°. 1. La diligencia
de injurada tuvo lugar el 20 de enero de 2017. Cfr. Folios 3 A 10 del cuaderno original
de Fiscalia N°. 4bidem, ampliada el 10 de abril de 2019; cfr. 1 a 13 del cuaderno original
de Fiscalia N°. 5.

6 Cfr. Folios 75 a 107 del cuaderno original de la Fiscalia N°.3.

7 Cfr. Folio 193 del cuaderno original de la Fiscalia N°. 3.

8 Cfr. Folio 24 del cuaderno original de la Fiscalia N°.5.

% Cfr. Folios 161 a 128 del cuaderno original de Fiscalia N°. 5.

10 Cfr. Folios 187 a 232 del cuaderno original de Fiscalia N°. 5.
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3. Resolucidon de acusacion

La Fiscalia profirié acusaciéon en contra del aforado, como
probable autor responsable del delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales:

Tras sintetizar la actuacion, las pruebas recaudadas y el
contenido de los alegatos presentados por los sujetos
procesales, determiné el alcance de los elementos constitutivos

del delito imputado para configurar el tipo objetivo y subjetivo.

El ente de investigacidon precis6 que MORELLI NAVIA
celebré el 9 de mayo de 2006 el contrato de compraventa de
bien inmueble protocolizado mediante escritura publica N°.
1471 a través del cual la empresa OSPINAS & CIA S.A,
representada por CARLOS ANDRES ARANGO SARMIENTO,
adquiri6 los inmuebles identificados con matricula inmobiliaria
N°. 260-170866 y 260-207601, sin verificar el cumplimiento de
requisitos legales en la fase precontractual, vulnerando los

siguientes principios:

3.1. Transparencia

Segun la Fiscalia, el contrato se adjudicé a OSPINAS &
Cia S.A. —unico oferente- por contratacion directa como si se
tratara de menor cuantia, desconociéndose que el valor de la
venta fue de $7.160.982.303, oo!l, monto que superaba el
presupuesto de 600 smlmv ($244.800.000, oo), fijado en 2006

11 El valor conjunto de los predios fue estimado en $7.076.832.293, ajustado después a
$7.160.982.303, por haberse establecido un area mayor. El avalio 1o realizb la lonja de
propiedad raiz de Norte de Santander, cuatro meses antes de suscribirse el Convenio
Interadministrativo N°. 0053 de 16 de agosto de 2005 y de abrirse el proceso contractual.
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para esa modalidad de contratacion en los dos entes
territoriales, por lo tanto, era procedente la licitacion publica,
circunstancia conocida por MORELLI NAVIA antes de suscribir
el Convenio 00053 de 2005.

Es claro, entonces, la violacion del principio de
transparencia consagrado en el articulo 24 de la Ley 80 de
1993, puesto que se prefirio un procedimiento mas laxo en

requisitos para soslayar la ley contractual.

3.2. Economia

De acuerdo con el ente de investigacion los “términos de
referencia” presentan las siguientes inconsistencias,

infringiéndose los articulos 24 y 25-12 de la Ley 80 de 1993:

3.2.1. Se desconoce quién los elabor6 y aprobé pues no
aparecen suscritos por ninguna persona, lo que desnaturaliza

su autenticidad.

3.2.2. Son ambiguos por cuanto a pesar de anunciar sin
justificacién alguna que era un proceso de contratacion
directa, dejaron planteadas dos situaciones que permitian
pensar a los interesados que se trataba de una licitacion

publica:

3.2.2.1. De una parte, en el preambulo se anuncia que se
trata de la venta de bienes inmuebles de propiedad del
municipio y el departamento, en cumplimiento del Convenio, lo

que obligaba su consulta a los interesados y, en consecuencia,
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se hubieran dado cuenta de la obligatoriedad del proceso

licitatorio.

3.2.2.2. Por otro lado, si el precio de los bienes ofrecidos
fue de $7.076.832.303, 00, el publico en general debi6 entender
que se superaba el monto legal de la menor cuantia,

excluyéndose la contratacion directa.

Estas dos circunstancias, hacian prever que los términos
de referencia sugerian la licitacién publica, en consecuencia,
las expectativas de cualquier interesado era el cumplimiento
del articulo 30 ibidem, no obstante, sin ninguna féormula de
juicio en la Resolucion N°. 0028 de 27 de septiembre de 2005
se indico que se aplicaria la contratacién directa, sin expresar

las razones facticas y juridicas.

Adicionalmente, segn la Fiscalia, a pesar de lo expuesto
en el acto administrativo de apertura del proceso contractual,
tampoco se cumplié con la modalidad de contratacion directa
por cuanto no existieron los proyectos de términos de
referencia, los cuales debian publicarse 5 dias antes,

violandose el articuloc 11-1 del Decreto 2170 de 2002.

Asi las cosas, hubo unos tnicos y definitivos términos de
referencia que supuestamente fueron dejados a disposicion de
la ciudadania el 27 de septiembre de 2005, cercenandose una
etapa del mecanismo de seleccion; ademéas, se cambid
indebidamente el procedimiento de licitacién publica,
vulnerandose el principio de economia en cuanto se
disminuyeron las condiciones de participacién, publicidad e

igualdad de oportunidades.
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3.3. Principio de responsabilidad

Para la Fiscalia MORELLI NAVIA como jefe de la
administracién, tenia competencia para dirigir la licitacién
publica y escoger el contratista, segiin los articulos 305-10 de
la Carta Politica, 11 y 26 de la Ley 80 de 1993, funciones que
conservo en el Convenio en el cual autorizé al municipio para
adelantar la fase precontractual de venta de los inmuebles,

conservando la funcién de celebrar y suscribir el contrato.

Por ello, considera, debié verificar la etapa previa con lo
cual hubiera advertido el cambio de procedimiento y, en
consecuencia, abstenerse de suscribir la escritura publica, por
lo tanto, era obligatorio que hubiera indicado al Director de
Planeacion Municipal las irregularidades con la finalidad de
que este revocara directamente el acto administrativo de
adjudicacion o ejerciera la accién de nulidad y restablecimiento

del derecho!2,

Segun el ente de investigacion, el acusado permitié que el
contratista fuera seleccionado arbitrariamente!®> y no es
admisible que se excuse en el arquitecto CARLOS ARTURO
RODRIGUEZ  VALENCIA, Secretario de  Planeacion
Departamental, en quien desconcentré las funciones de
supervision de las obligaciones del Convenio en virtud de las
cuales debia: (i) informar a la oficina juridica el incumplimiento
de las obligaciones, (ii) liquidar el acto juridico y (iii) suscribir

las actas de entrega, recibo a satisfaccién, suspensién y de

12 Articulo 3 del C.C.A. y 209 de la Carta Politica.

13 Segun los Diccionarios de la Real Academia de la Lengua y ESPASA-CALPE “verificar
es “comprobar o examinar la verdad de algo” y “comprobar la verdad o autenticidad de
algo, realizar, efectuar, chequear —controlar”.

2
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reiniciacion que se consideraran necesarias previo visto bueno

de la Gobernacién!4.

RODRIGUEZ VALENCIA, junto a su homélogo municipal,
suscribieron 6 informes de avance del Convenio allegados con
oficio N°. 000125 de 24 de febrero de 2006 a la Secretaria
General de la gobernacion!s, por lo tanto, MORELLI NAVIA no
fue ajeno a la labor de vigilancia, lo que daba la posibilidad de

conocer las irregularidades.

Estima que su responsabilidad tampoco se excluye por la
confianza depositada en su subalterno pues la Constitucién
Politica y la Ley 489 de 1998 atribuye a los gobernadores la
direccion 'y control de la accion administrativa
departamentallé, sin resguardarse en la incuria de

dependientes suyos.

Asegura que los principios de confianza y de buena fe no
son aplicables en el presente caso por cuanto el deber de
cuidado esta dirigido a la vigilancia del comportamiento de
otras personas, lo cual no impide el cumplimiento de su

funcioén.

En criterio de la Fiscalia es contradictoria la
manifestacion del acusado en el sentido de que el tinico aviso
de la invitacion de 23 de septiembre de 2005 publicado en el
diario La Opinion se efectudé con fundamento en el articulo 14

del Decreto 855 de 1994 por cuanto esa norma se aplica a la

14 Clausula 8.
15 Fechados 16 de septiembre; 7 y 24 de octubre; 18 de noviembre; 26 de diciembre de

2005; vy, 13 de enero de 2006.
16 Por medio de la cual se regula el ejercicio de la funcién administrativa y se definen

sus principios y reglas basicas.
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enajenacion de bienes (no inmuebles) de menor cuantia

mayores a 250 smlmv.

Ademas, estima que esa normal’ no podia respaldar el
proceso. precontractual porque existia régimen expreso para
contratos de mayor cuantia respecto de inmuebles fiscales el
cual disponia la licitacién publica (articulos 2-1 y 30 de la Ley
80 de 1993; 33 de la Ley 9 de 1989; y, el Decreto 2400 de 1989
—modificado por el Decreto 1134 de 1992).

Asegura que es desacertada la afirmacién del procesado
cuando senald que el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, consagra
la posibilidad de acudir a la contrataciéon directa como
excepcion a la licitacion publica respecto de actos juridicos
procedentes de convenios interadministrativos, pues la
salvedad del literal ¢ del numeral 1° de la citada norma solo se
refiere a los convenios propiamente mas no a los contratos
derivados, los cuales son auténomos y deben regirse por los
procedimientos establecidos para cada uno, de acuerdo con su

naturaleza y cuantia.
3.4. El deber de seleccion objetiva

Para la Fiscalia en la seleccidon del contratista no
mediaron criterios objetivos porque, ademas de violarse el
principio de legalidad, se cercené la participacion de personas
naturales o juridicas que pudieran estar interesadas en
adquirir los bienes inmuebles ofrecidos en venta, cerrandose la

posibilidad de contar con un nimero mayor de ofertas.

17 Expedido en uso de las facultades conferidas por el paragrafo 2 del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, reglamentario de la contratacién directa.

Pagina 10 de 123




PRIMERA INSTANCIA No. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA
LEY 600 DE 2000

3.5. En cuanto al aspecto subjetivo, en criterio del ente
Fiscal, el acusado comprendia el caracter ilicito de su conducta
dada su formacién profesional como abogado, con maestria en
derecho comparado, formaciéon académica que le permitia
comprender que el contrato por su objeto, cuantia y naturaleza
de los bienes se debia hacer por licitacién publica; asi mismo,
podia entender que previamente a suscribir el acto juridico
debia verificar el cumplimiento de los requisitos legales
esenciales, sin embargo, en la escritura publica se consigno,
contrarioc a la realidad, que hubo licitacién publica,
manifestacion que denota conciencia sobre el procedimiento
que debia seguirse para escoger al contratista y la intencion de

solapar el procedimiento arbitrario.

3.6. De otro lado, estima la Fiscalia, la conducta es
antijuridica por cuanto el comportamiento tuvo la idoneidad de

lesionar el bien juridico de la administracién publica.

4. Actuacion ante la Corte

El 20 de enero de 2021, la Sala llevé a cabo la audiencia
preparatoria y ordend la practica de pruebas solicitadas por los

sujetos procesales!s,

La audiencia publica se realizé el 20 y 22 de septiembre

de 202119, La sintesis de las alegaciones es la siguiente:

18 Cfr. Folios 81 a 119 del cuaderno original de la Sala Especial de Primera Instancia N°.

1.
9 Cfr. Folios 282 a 286; y 357 a 359 del cuaderno original de la Sala Especial de Primera

Instancia N°, 2.
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4.1. De la Fiscalia Décima Delegada ante la Corte

Pide a la Sala condene al procesado como autor
responsable del delito por el cual fue acusado por cuanto
MORELLI NAVIA celebro el contrato protocolizado mediante
escritura publica N°. 1471 de 2006, mediante el cual se
vendieron a la firma OSPINAS & CIA S.A. los predios?0 por valor
$7.160.982.303, oo, sin la observancia de los requisitos

legales, vulnerandose los principios de la Ley 80 de 1993:

4.1.1. De transparencia?!, al desconocer que por ser
bienes inmuebles fiscales se imponia la licitacién publica segiin
los articulos 33 de la Ley 9 de 1989 y 10 del Decreto 2400 de
198922,

Sin embargo, asegura la Fiscalia, en la Resoluciéon N°. 028
de 27 de septiembre de 2005 del Director de Planeacion
Municipal de Cucuta, sin fundamento juridico se adopté
aparentemente la contratacion directa para adjudicar la venta
a un solo oferente?3, aduciendo que se trataba de un contrato
de menor cuantia a pesar de que el valor de los predios

superaba los 600 smlmv ($244.800.000, o0o).

4.1.2. De economia?*, dado que no se definid un
procedimiento claro que asegurara una seleccion objetiva del

contratista al ser ambigua la modalidad contractual pues

20 [dentificados con las matriculas N°. 260-170866 y 260-207601.

21Articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

22 Reglamentario de la Ley 9 de 1989, modificado por el Decreto 1134 de 1992.

& Invocando los articulos 24-1 de la Ley 80 de 1993 y 11 del Decreto 2170 de 2002.
24 Articulo 25-1, 3y 12 de la Ley 906 de 2004.
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indistintamente se adujo que se trataba de “licitacién

publica™s5, “invitacién publica™5 y “contratacién directa” 27.

Considera que los pliegos de condiciones presentan las
siguientes inconsistencias: se desconoce con qué antelaciéon a
la apertura del proceso contractual fueron elaborados y jamas
se publicaron previamente al acto de apertura del tramite; no
hubo prepliegos; falté precisar la clase de procedimiento de
seleccion y los requisitos objetivos para participar; hay
indeterminacion en las reglas para la confeccion de las ofertas,
las cuales inducian a error a los proponentes; se desconoce su
autor; son contradictorios con el Convenio; el cronograma de
actividades es caprichoso pues se crearon etapas que no
guardan correspondencia con las fases de la contratacion
directa y/o licitaciébn publica; y fueron divulgados

simultaneamente con la Resolucion N°. 028 de 2005.

4.1.3. De responsabilidad?® por cuanto el enjuiciado
incumpli6 los fines de la contratacion al no vigilar la labor de
CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ VALENCIA, Secretario de
Planeacion, y ARMANDO QUINTERO GUEVARA, Jefe de la
Oficina Juridica, nombrados en cargos de direccién, manejo y
confianza. El primero fue designado supervisor de la ejecuciéon
del Convenio sin ser abogado y a pesar de haber rendido
informes peridodicos nunca revisé la legalidad del tramite, lo
cual lo convertiria en un funcionario util a sus intereses. El

segundo, solo revisé la minuta del contrato de compraventa y

%5 Convenio 0053 de 2005 y en la escritura publica 1471 de 2006.

26 Términos de referencia, aviso de prensa, Resolucion 028 de 2005, oferta y “adendo”.
27 Términos de referencia y Resolucién 028.

28 Articulo 26 ibidem.
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no los soportes; por lo tanto, el acusado dejé “al garete” el

control del tramite.

Para el ente de investigacién es incomprensible que,
existiendo un comité de evaluacién de contratos al interior del
departamento, conformado, entre otros, por el Secretario
Juridico, el enjuiciado no le ordenara, o, por lo menos, a este

altimo, apoyara la gestion de RODRIGUEZ VALENCIA.

En criterio de la Fiscalia nunca hubo revisién de la
legalidad por el comité evaluador del proceso precontractual
por cuanto EDUARDO GALVIS URSPRUMG, asesor externo de
Planeacion, manifesté que solo examiné la oferta y no el

tramite.

Adicionalmente, asegura el ente fiscal, el encausado no
obr6 con lealtad porque no tutel6 el tramite y solicité una nueva
autorizacion general a la Asamblea Departamental sin informar

sobre la etapa previa.

4.1.4. El deber de seleccion objetiva, pues, en criterio del
Fiscal Delegado, se favorecio un tnico proponente, impidiendo
que otros oferentes presentaran propuesta pues ex ante se
sabia que se construiria el centro comercial VENTURA PLAZA,
por ello, escogieron una oferta que no cumplia con los
requisitos de los términos de referencia, imponiendo una
forma de pago diferente al cambiar la pdliza de garantia por
un encargo fiduciario, condicionando la validez de la propuesta
con la exigencia de que dentro del término de 90 dias para la

consignacion o durante la vigencia de la fiducia no podia
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iniciarse un proceso de comercializacion de un centro

comercial en la zona.

4.1.5. Respecto del aspecto subjetivo, considera el Fiscal
Delegado, MORELLI NAVIA estaba en capacidad de
comprender la ilicitud de la conducta dada su condicion de
abogado con maestria en derecho comparado, formacion
académica que le permitia comprender que las Leyes 80 de
1993 y 9% de 1989 exigian licitacion publica para la venta de

inmuebles fiscales, por su objeto y cuantia.

4.1.6. Estima que no existe error de tipo por cuanto el
enjuiciado no tuvo una representacion equivocada de la
realidad, por el contrario, sabe que se infringié la ley, pero
quiso responsabilizar a sus subalternos en su comision y jamas
adujo ignorancia supina con relaciéon al tramite. Por el
contrario, se evidencié su conocimiento y voluntad para
suscribir el contrato sin verificar el cumplimiento de requisitos

legales.

5. DEFENSOR

Pide absolucién por atipicidad de la conducta y
subsidiariamente se resuelva la duda a favor del acusado de

conformidad con el articulo 7 de la Ley 600 de 2000.

5.1. Estima que la Alcaldia agoté el tramite de la
“invitacion”, “licitacién”, “convocatoria” o “concurso ptblico”,
como quieran llamar al tramite establecido en los articulos 24-
1 de la Ley 80 de 1993 y 11 del Decreto 2170 de 2002,

fundamento de la Resolucién N°. 028 de 2005 en atencion al
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valor del objeto contractual de $7.076.382.303, oo, monto que .
descartaba la menor cuantia, por lo tanto, se realizaron
estudios previos y pliego de condiciones acordes con los planes

de inversionZ°.

Asegura que en la parte resolutiva del acto administrativo
de apertura del proceso contractual se ordené la “invitacion
publica” y su publicacién en la pagina web de la alcaldia,
incurriéndose en un error mecanografico al consignarse que “la
fecha y la hora para la entrega de propuestas de la presente
contratacion directa” era el 10 de octubre de 2005, yerro
involuntario de la persona que proyectd la resolucion pues

debid poner “licitacion publica”, actuar desprovisto de dolo.

Aduce que ORLANDO JOSE JOVES PAZ y CARLOS
EDUARDO RODRIGUEZ VALENCIA, Directores de Planeacion
municipal y departamental (supervisor del convenio), y
CARLOS EDUARDO GALVIS URSPRUMG, asesor juridico del
municipio, miembro del comité de evaluacién de la licitacion,
ratificaron que el proceso realizado fue una “invitacién o

concurso publico” y no contratacion directa.

5.2. En todo caso, para la defensa, se respetaron los

siguientes principios:

5.2.1. De trasparencia por cuanto en la seleccion del
contratista se cumplié el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, lo
cual se prueba con el acta de 20 de agosto de 2005 de iniciacién

del Convenio y los 6 informes realizados por el supervisor; la

29 De conformidad con los articulos 1, 2, 11 y 21 del Decreto 2170 de 2002, publicados
del 24 de septiembre al 4 de octubre de 2005.
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fijacion en la pagina web de las decisiones adoptadas, entre
estas los términos de referencia con la cronologia de la
invitacién publica y la promesa de compraventa; la publicacion
en el diario La Opinién de la Resolucion N°. 02820 para
garantizar la participacién de personas naturales o juridicas;
la posibilidad de solicitar copias de las actuaciones y de las
propuestas recibidas; la realizacion de la audiencia publica en
la que el proponente solicité las aclaraciones respectivas; la
adopcion de reglas claras del tramite contractual; y, la

adjudicacién del contrato; por ende, no hubo abuso de poder.

5.2.2. De economia porque se evaludé la unica oferta
presentada por OSPINAS & CIA S.A., como se observa en el
informe suscrito por la ingeniera MARIA MEDINA ARIZA;
ademas, en los términos de referencia se establecieron las
etapas necesarias para la escogencia del contratista,
documentos que integran la carpeta contractual lo cual
justifica que nadie los haya firmado y si bien no fueron
publicados antes de la resolucion de apertura del tramite ello

no es un acto ilicito.

5.2.3. De responsabilidad en cuanto el tramite cumplié
con el objeto del convenio, los fines de la contratacion estatal y
la autorizacién de la Asamblea frente a la venta de bienes

inmuebles improductivos.

Para la defensa, el acusado delegd en el arquitecto
RODRIGUEZ VALENCIA3! Ja funcién de supervisién, quien

avalé el proceso realizado, por lo tanto, no era necesario que

30 Publicada junto a los términos de referencia.
31 Secretario de Planeacion Departamental.
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estuviera solicitando informes a la alcaldia sobre la etapa
precontractual; ademas, EDUARDO JOSE  GALVIS
URSPRUMG, asesor juridico externo, emiti6é concepto favorable
de la “nvitacién o licitacion publica” v el acusado antes de
firmar la escritura obtuvo el visto bueno del Secretario Juridico

de la Gobernacion, sin que este advirtiera irregularidades.

5.2.4. No se vulnero el deber de seleccion objetiva pues el
unico oferente tenia experiencia y el precio coincidié con el

valor del avaltio, sin que se haya afectado el interés general.

5.3. Adicionalmente, no hubo detrimento patrimonial, por
el contrario, se gener6é prosperidad a la ciudad, siendo
insuficiente la calidad de abogado y su maestria en derecho

comparado para configurar el dolo.
6. VOCERO DEL ACUSADO
Solicita la absolucion basada en dos argumentos:
6.1. Atipicidad objetiva (tesis principal)

Considera que el comportamiento no se adecto al verbo
rector “omisivo” por cuanto el procesado verifico los requisitos
legales esenciales y no creé un riesgo juridicamente
desaprobado como factor necesario de imputacion objetiva al
haber actuado bajo el principio de confianza; ademas, se
respetaron las normas rectoras de seleccion objetiva, de

transparencia, economia y publicidad de la licitacion publica.
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6.1.1. Estima que el rol funcional del proceso contractual
estaba en cabeza del municipio y, contrario a lo aducido por la

Fiscalia, existioé verificacién formal y material de requisitos

legales a través de los siguientes actos:

6.1.1.1. Con la designacién de RODRIGUEZ VALENCIA,
Secretario de Planeacion Departamental, como supervisor del

contrato, quien debia cumplir su funcién de acuerdo con la

Resolucién 000112 de 12 de febrero de 2003.

En su criterio, la Fiscalia incurre en violacion del principio
de no contradiccion al reprochar al ex Gobernador la
inobservancia del convenio y, a la vez, senalar que cumplid
nombrando a RODRIGUEZ VALENCIA; al delegar en el
muniéipio la fase precontractual de conformidad con el articulo
14 de la Ley 489 de 1998; y, al consignar en el acto juridico los

compromisos de las entidades delegante y delegataria.

Por ello, no hacia parte de los deberes del enjuiciado
intervenir en la tramitacion del procedimiento precontractual,
ya fuera de manera personal o nombrando abogados para que
lo hicieran pues la obligacion del departamento se
circunscribié a autorizar al ente local la direccion de la fase

previa.

6.1.1.2. Encomendando al supervisor del contrato la
mision de verificar el cumplimiento de las obligaciones del
convenio siendo una de estas adelantar el tramite por licitacion

publica32.

32 Clausula 7 del convenio. En cumplimiento de ello se realizaron 6 reuniones de
seguimiento.
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6.1.1.3. Comprobando los requisitos legales esenciales

antes de suscribir la escritura de dos formas:

6.1.1.3.1. Primero, mediante la revisiéon de los informes
de RODRIGUEZ VALENCIA33, quien realizé observaciones
sustanciales, demostrandose que no fue un convidado de
piedra y su comprensiéon de la elemental diferencia entre la

licitacidn publica y la contratacion directa.

Ademas, durante el “tramite licitatorio” se designé como
asesor juridico integrante del comité evaluador a EDUARDO
GALVIS URSPRUMG, estamento que el 18 de octubre de 2005
consider6 viable la propuesta, verificando la legalidad del

proceso.

6.1.1.3.2. Segundo, al entregar la carpeta contractual a
su asesor juridico ARMANDO QUINTERO para su revision,
quien no advirtié irregularidad alguna y aun cuando solo
inspecciond la minuta de la escritura publica es claro que ello
implicé un examen del tramite, por lo tanto, su visto bueno
conllevaba un juicio de valor de aceptar como validas las
afirmaciones alli vertidas, entre estas la realizaciéon de la

licitacién publica.

Para la defensa, MORELLI NAVIA cumpli6 las obligaciones
- del convenio y las del articulo 4 de la Ley 489 de 1998 al
informarse del desarrollo de la delegacion e impartir

instrucciones generales sobre las funciones delegadas.

33 Allegados a la Secretaria General de la gobernacion con el oficio 000125 de 24 de
febrero de 2006. Las observaciones estan contenidas en los informes de 16 de septiembre
y 7 de octubre de 2005.
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6.1.2. Corolario de lo anterior es que actué en virtud del
principio de confianza en cuanto no cred un riesgo
juridicamente desaprobado al cumplir las obligaciones de su
rol funcional v su Unica actuaciéon directa fue suscribir la

escritura publica 1471 de 2006.

6.1.2.1. En su sentir, los hechos generadores de
confianza fueron: la existencia de un supervisor del contrato,
quien no advirtié irregularidad alguna en sus informes; la
ausencia de objeciones de la ciudadania; el aval efectuado por
el comité evaluador de la oferta; el concepto favorable del
asesor juridico externo de la alcaldia; el cumplimiento de la
cronologia del pliego de condiciones; y, la verificacion de la
minuta de la escritura publica por el asesor juridico de la

gobernacion.

6.1.2.2. En consecuencia, concluye, actudé bajo el
principio de confianza porque el articulo 14 de la Ley 489 de
1998 lo autorizaba a delegar el tramite en la alcaldia, por lo

tanto, no tenia posicién de garante.

Ademas, el hecho de ser abogado de la Universidad
Externado, con maestria en derecho comparado en el exterior
y experiencia especifica en temas petroleros, no garantiza su
experticia sobre la Ley 80 de 1993 o la advertencia de las

ilicitudes que la Fiscalia tardé 6 anos en descubrir.

6.1.3. De otro lado, asegura que el proceso contractual
cumplié con la totalidad de los requisitos legales esenciales al
verificarse los pasos de la licitacién publica, esto es el analisis

de conveniencia y oportunidad; los términos de referencia; la
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resoluciéon de apertura del proceso; el plazo para la
presentacion de las propuestas; la evaluacion y la adjudicacion

del contrato.

6.1.3.1. Para el vocero se garantizaron los principios de
transparencia y seleccién objetiva en tanto los pliegos de
condiciones contenian el objeto de la invitacion publica, la
localizacion y descripcion del inmueble, el presupuesto oficial,
1a forma de pago, la cronologia del proceso, los requisitos de las
propuestas, los criterios de evaluacion, la convocatoria de
veedurias y la definicion de mecanismos de comunicacion,
documentos que fueron elaborados en la Oficina de Planeacion
Municipal, sin que la ley exija que deban estar firmados por
alguna persona, conforme los requisitos del articulo 24 de la
Ley 80 de 1993, garantizandose la transparencia del proceso
pues las fases del proceso fueron publicadas en la pagina web

de la alcaldia y en el periédico La Opinion.

6.1.3.2. Adicionalmente, el municipio realizo las
audiencias en donde los proponentes pudieron expresar sus
objeciones, formular preguntas y presentar aclaraciones segun
el informe de avance N°. 004 de 18 de noviembre de 2005,
generandose un espacio con OSPINAS & Cia en €l cual se
evalud la minuta que se suscribiria, la forma de pago y la

situacién de los ocupantes actuales de los predios.

6.1.3.3. Considera que las irregularidades insustanciales
consistentes en el error tipografico de la expresion “contratacion
directa” de la Resolucion 028, en la cual se citan los articulos
24-1 de la Ley 80 de 1993 y 11 del Decreto 2170 de 2002,

mientras en el resuelve se menciona una “invitacién ptblica”,
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la no publicacién de los términos de referencia con antelacion,;

y, la modificacion de la forma de pago como de la pdliza de

garantia, no constituyen delito.

6.1.3.4. Tampoco, en su criterio, se vulnero el articulo 1°
del Decreto 2170 de 2002, segun el cual debia publicarse un
proyecto de términos de referencia3 para que la ciudadania
hiciera observaciones y luego divulgarlos de manera definitiva
puestb que, segun la cronologia de la invitacién publica, es
claro que se socializaron por un periodo de 10 dias?3, dejandose
a disposiciéon del publico en general en las instalaciones de la
alcaldia y en la pagina web desde el 23 de septiembre de 2005,
lo cual permitié su contradiccién asi no existiera un proyecto

de pliegos.

Estima que hubo un error de interpretacion en tanto en
la alcaldia entendieron que la publicacion debia hacerse 10
dias después de la resoluciéon de apertura y no antes, lo cual

es intrascendente.

6.1.3.5. En relacién con el tramite, considera que el
asesor juridico externo del municipio conceptud sobre su
legalidad refiriéndose al articulo 14 del Decreto 855 de 1994,
norma que debe interpretarse con independencia de que haga
parte del acto administrativo que reglamenta la contratacién
directa, cumpliéndose los articulos 24 y 30 de la Ley 80 de.

1993, con lo cual se descarta la desviacion de poder y la elusion

34 Por 10 dias en caso de licitacién publica y 5 dias para la contratacion directa.
35 Hasta el 10 de octubre de 2005.
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al procedimiento de seleccion objetiva, garantizandose la

igualdad y objetividad?®.

6.1.3.6. Respecto del principio de economia, aseveré que
se materializo por la necesidad de enajenar los bienes al mismo
comprador que ofrecié las condiciones de los términos de
referencia, lograndose ingresos para el Departamento,
eliminandose el gasto por concepto de impuestos prediales de

inmuebles improductivos.

7.2. Atipicidad subjetiva (tesis subsidiaria)

7.2.1. Segun la defensa existe en el acusado ausencia del
aspecto cognitivo del dolo derivado de un error de tipo al haber
considerado que las actuaciones realizadas conllevaban la
satisfaccion plena de sus deberes de verificacion del proceso
precontractual y, ademas, creyé que se cumplieron los
requisitos legales esenciales antes de firmar la escritura

publica.

Lo anterior por cuanto MORELLI NAVIA explicitamente
manifesté que cumplié con sus obligaciones, por ello, estaba
convencido de no haber omitido ningiin deber y actué con la
conviccion de que se realizé una licitacion publica por cuanto

firmoé documentos que le dieron esa certeza como el

36 (i) Nombramiento del comité evaluader; (i) realizacion del informe sobre la evaluacion
técnica de la propuesta presentada; (iif) elaboracion de un concepto juridico de la
invitacion publica de 18 de octubre de 2005; y, (iv) estudio y evaluacion por parte del
comité evaluador utilizindose como criterios de seleccion los de los términos de
referencia.
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Conveniod’, el acta de saneamiento de la informacioén contable

entre el departamento y el municipio?®® y la escritura puablica®.

Para el vocero del acusado la carpeta del contrato
anunciaba la existencia de una invitacién publica, mecanismo
propio de la licitacién y el tramite correspondia visualmente a

ese tipo de contratacién, reconocido por un hombre medio*.

7.2.2. Adicionalmente, existieron conceptos juridicos que
respaldaron el proceso, entre estos el de los asesores juridicos
de la alcaldia y del departamento, lo cual significaba para
MORELLI NAVIA que no habia irregularidad e impidiera
suscribir la escritura puablica, maxime cuando en ninguno de

los seis informes del convenio aparecieron anomalias.

8. MINISTERIO PUBLICO

Solicita absolucién por estar demostrado un error de tipo

en la actuacion del acusado.

8.1. Lo anterior por cuanto la contratacién se hizo a
través de contratacion directa, configurandose el tipo objetivo
en tanto debié adelantarse por licitacién publica puesto que el
acta de apertura del proceso y los términos de referencia fueron
publicados el mismo dia cuando debié hacerse con

anterioridad a su promulgacion vulnerandose los principios de

37 Consideracion 7.

38 Numeral 4.

39 Numeral 6.

“Respecto los términos de referencia, la divulgacién de la invitacién publica en un
periédico de amplia circulacién, la existencia de un comité evaluador y el acta de
adjudicacién, entre otras etapas.
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transparencia, selecciéon objetiva y economia, sin embargo,

MORELLI NAVIA no actud con dolo.

8.2. Estima que, si bien la Fiscalia partio del argumento
de que el acusado omitié6 la revision de los soportes
precontractuales dejando la produccion del resultado al azar,

tal argumento se desvanece con las siguientes pruebas:

8.2.1. El oficio de 18 de octubre de 2005, elaborado por
EDUARDO JOSE GALVIS URSPRUMG, asesor juridico, experto
en derecho administrativo, quien conceptu6é que el proceso

contractual mediante invitacion publica fue el adecuado,

conforme al articulo 14 del Decreto 855 de 1994,

8.2.2. Los informes de avance del convenio nunca
advirtieron irregularidades, conocidos por el acusado,
conforme lo expusieron CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ
VALENCIA, Supervisor del contrato, y ORLANDO JOSE JOVES
PAZ, funcionario de la alcaldia, a quien se le delegé la etapa

precontractual.

8.2.3. El testimonio de ARMANDO QUINTERO GUEVARA,
Secretario Juridico Departamental, quien sostuvo que el ex
Gobernador le ordend la revision del negocio juridico, para
determinar si se ajustaba o no a la legalidad y le dio el visto

bueno.

8.2.4. Para el Ministerio Pablico, MORELLI NAVIA ordend
la revision de la totalidad del acto juridico, sin embargo, a pesar
de ello, QUINTERO GUEVARA solo revisé la minuta, omision

que no se puede trasladar a él, por lo tanto, obroé diligentemente
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pues, antes de la firma de la escritura, acudié a las instancias
consagradas en el convenio para determinar su legalidad previa

a su firma.

8.3. Lo demostrado, fue que el Gobernador realizé las
actividades necesarias de revision del proceso precontractual
para determinar su legalidad y con la informacién recibida llegd
a la conviccion errada de que en el proceso precontractual se
habia cumplido con los requisitos esenciales de la contratacion

publica.

8.4. Considera que es insustancial determinar si el error
fue vencible e invencible, pues si es lo primero no se estructura
el tipo subjetivo; y si opera lo segundo el comportamiento seria

culposo, no previsto como punible.

9. Del apoderado del Departamento de Norte de

Santander

Se adhiri6 a los argumentos de la Fiscalia dadas las

irregularidades demostradas*!.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia:

Como se viene reiterando en el juicio, no obstante que el

acusado LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA ya no ocupa el cargo

41 Acoge las falencias del proceso de contratacién. Audiencia de juzgamiento. 22 de
septiembre de 2021. Record: 25:15.
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de Gobernador del Departamento de Norte de Santander, la
Sala es competente para conocer de esta causa, en razéon a que
las conductas por las cuales fue acusado por la Fiscalia
General de la Nacion, guardan relacién con las funciones
desempefiadas para la época de los hechos, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 3° del Acto Legislativo No. 001
de 2018, modificatorio del articulo 235-5 de la Constitucion

Politica.

2. Requisitos para condenar.

Al tenor de lo normado por el articulo 232 de la Ley 600
de 2000, solo es posible proferir sentencia condenatoria
cuando las pruebas transmitan al fallador la certeza sobre los
elementos de la conducta punible y la responsabilidad del

procesado.

Presupuestos que en este caso no concurren, Como con
acierto lo pregonan la defensa y el Ministerio Publico, ya que la
ponderacion de los medios de prueba demuestran la atipicidad

objetiva. Veamos:

2.1. Del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales

La Fiscalia acusé al procesado como probable autor
responsable de la comision de este delito, descrito en el articulo

410 del Cédigo Penal de la siguiente manera“*?:

42 Este acapite seguira el marco teérico de la Sala contenido en CSJ SP00017-2021, rad.
49599; y, CSJSP0057-2021, rad. 0026.
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«El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo
celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrira en
prisién de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitaciéon para el

ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) anos.»

En este evento, no procede el incremento de la Ley 890 de
2004 por cuanto el sistema acusatorio en el Distrito Judicial
de Cucuta empez6 a regir a partir de 1° de enero de 2008, con
posterioridad a los hechos que datan de septiembre de 2005;
por esa razon, tampoco se aplica la Ley 906 de 2004 sino la Ley
600 de 2000, de conformidad con el articulo 530 del Estatuto
Procesal de 2004.

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, celebracién 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 verificacién del cumplimiento de los
condicionamientos legales para su perfeccionamiento, incluso
los concernientes a la fase precontractual y los relacionados

con la liquidacion?4.

43 Cfr. CSJ SP-18532-2017, rad. 43263; reiterada en CSJ SP00017-2021, rad. 49599, y,

CSJ SPO057-2021, rad. 0026.
44 Cfr. Ibidem. Reiterado en CSJ SPO0017-2021, rad. 49599; y, CSJ SP0057-2021, rad.

0026.
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De esta forma la ley distinguié la conducta ejecutada por

los servidores publicos competentes para tramitar el contrato,

de la que cumple el representante legal o el ordenador del gasto

en las fases de celebracién y liquidacion?s.

La primera modalidad alude al tramite del contrato sin
observar los requisitos legales esenciales, en tanto que en la
restante el contenido de la prohibicién 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 funcién publica en las entidades estatales?6,

Es decir, a través de esta figura las etapas previas y de
ejecucion estan asignadas al personal de nivel ejecutivo y las
de celebracién y liquidacién 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

territorial4?. Los articulos 1248 y 25-10 de la Ley 80 de 199349,

45 Cfr. Ibidem.

46 Cfr. Ibidem.

47 Cfr. CSJ SP18532-2017, rad. 43263; reiterada en CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.
48 ARTICULO 12. DE LA DELEGACION 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—coneurses-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 ningun caso, los jefes y representantes
legales de las entidades estatales quedaran exonerados por virtud de la delegacion de
sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual.
PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 21 de la Ley 1150 de 2007. El nuevo
texto es el siguiente:> Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracién 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.

49 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, podran
delegar la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en el articulo 12 de
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preceptian que los jefes y representantes legales de las
entidades estatales, podran delegar total o parcialmente la
competencia para celebrar contratos con sujecidon a las
cuantias sefialadas en las respectivas juntas y consejos
directivos, y desconcentrar la realizacién de licitaciones en los
servidores publicos que desemperfien cargos de nivel directivo o
ejecutivo o en sus equivalentes. En todo caso, la delegacion y
la desconcentracién no derivan en ausencia de responsabilidad

del encargado de la contratacion®?, 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 contrataciéon publica, como son: los
de planeacidén, economia, responsabilidad, transparencia y
deber de seleccién objetiva, contenidos en el articulo 209 de la
Carta Politica, en la Ley 80 de 199352, normativa aplicable a la

fecha de los hechos, y las disposiciones que la desarrollan53.

Lo anterior deviene de una interpretacion constitucional

y sistematica con los valores y fines del Estado. Segun el

esta ley y con sujecién a las cuantias que serialen sus respectivas juntas o consejos
directivos. En los demdas casos, dichas cuantias las fijara el reglamento.

50 La Ley 489 de 1998 define las figuras de delegacion y desconcentracion en el entorno
de la organizacién 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 Unicamente por el titular de la
funcion 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
desconcentracién determina que la atribuciéon de competencia se realiza directamente
por el ordenamiento juridico y se confiere a un érgano medio o inferior dentro de la
jerarquia, transfiriendo en forma exclusiva, es decir, la competencia debe ser ejercida
por el érgano desconcentrado y no por otro y el superior no puede reasumir la
competencia sino en virtud de nueva atribucién legal. Cfr. CSJ CSJ SP 00017-2020, rad.
49599.

51 Cfr. CSJ SP4413-2019, rad. 55967; reiterada en CSJ CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.
52 Al respecto CSJ SP4463-2014, reiterado en CSJ SP, 25 sep. 2013, rad. 35344; CSJ
SP15528-2016, rad. 40383; y, CSJ SP00017-2020, rad, 49599.

53 Cfr. Entre estas, el Decreto 2170 de 2002; y, la Ley 1150 de 2007.
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preambulo y el articulo 2° de la Carta corresponde al Estado
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y

garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en su texto54.

Asi mismo, el mandato superior (canon 209) 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 descentralizacién, la

delegacion y la desconcentracion de funcionesSs.

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 regidos por tales principiosS6.

De otro lado, los articulos 157, 358, 235% 24, 25y 26 de la

Ley 80 de 1993, disponen que el estatuto de la contratacion

54 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383; reiterada en CSJ SP00017-2020, rad. 49599.

55 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383; reiterada en CSJ SP00017-2020, rad. 49599.

5 Cfr. CS8J SP 00017-2020, rad. 49599.

57 ARTICULO 1o. DEL OBJETO. La presente ley tiene por objeto disponer las reglas y principios
gue rigen los contratos de las entidades estatales.

53 ARTICULO 30. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores
publicos tendrén en consideracién que al celebrar contratos y con la ejecucién de los
mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y
eficiente prestacion de los servicios piiblicos 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 funcion social que,
como tal, implica obligaciones.

5 ARTICULO 23. DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES CONTRACTUALES DE LAS
ENTIDADES ESTATALES. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion
de la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.

Pagina 32 de 123




PRIMERA INSTANCIA No, 00255

LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA

LEY 600 DE 2000

publica tiene por objeto disefiar las reglas y principios que rigen

la contratacién de las entidades estatales®0.

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®!.

El principio de planeaciéon debe irrigar todas las fases
contractuales, mecanismo con el cual se impide Ila
improvisacion, pues prevé una gestion preventiva del dano
antijuridico, lo cual refleja la importancia del establecimiento
de criterios de seleccién, definicibn de las partidas
presupuestales, disenios, pliegos de condiciones, estudios de

oportunidad, conveniencia y de mercado®2.

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; siresulta o no necesario celebrar
el respectivo negocio juridico y su adecuacién a los planes de inversion, de
adquisicién o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso,
y de ser necesario, deberd estar acompariado, ademas, de los diserios,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades
contractuales pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la mds
aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de

60 Cfr. CSJ 00017-2020, rad. 49599.
61 Cfr. Ibidem El principio de planeacién se encuentra consagrado en los articulos 25-7;

26-3; y, 30-1 de la Ley 80 de 1993.
52 Cfr. Ibidem.
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licitacion,; asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucion
demanden63.»

De ahi la importancia de la selecciéon del contratista, la
celebracion de los correspondientes contratos respetando el
régimen juridico a aplicar; su ejecucién y posterior liquidacion
deben estar ajenos a la improvisacion, ser el resultado de una
tarea programada y planeada que permita regir la actividad
contractual de las entidades publicas dentro de las estrategias
y orientaciones generales de las politicas econémicas, sociales,
ambientales o de cualquier otro orden, disefiadas por las

instancias con funciones planificadoras en el Estado®4.

En relacion con lo anterior, de especial relevancia resulta
el principio de economia®5, del cual se extrae, entre otras, la
exigencia de contar con estudios de conveniencia y
oportunidad debidamente documentados, que justifiquen la
necesidad del contrato y sus posibilidades de realizaciéon. Ello
es manifestaciéon directa de la maxima de planeaciéon, que debe
ser atendida en todos los procesos contractuales®6, razén por

la cual tiene como finalidad la eficiencia de la administracion

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

84Cfr. CE 15001233100019880843101-8031. 5 junio de 2008. Seccién Tercera, Sala de
lo Contencioso Administrativo. Citada en CSJ CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.

¢ ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio: lo. En las normas
de seleccion y en los pliegos de condiciones para la escogencia de contratistas, se cumpliran y
estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccién
objetiva de la propuesta mds favorable. Para este propésito, se senalardn términos preclusivos y
perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las autoridades dardn impulso oficioso a las
actuaciones. 20. Las normas de los procedimientos contractuales se interpretardn de tal manera que
no den ocasion a seguir tramites distintos y adicionales a los expresamente previstos o que permitan
valerse de los defectos de forma o de la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir
providencias inhibitorias. 3o0. Se tendra 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 publicos y a la proteccién y garantia de los derechos
de los administrados. 40. Los tramites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y
se impedirdan 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. {(...).

% Cfr. CSJ SP513-2018, rad. 50530.
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en la actividad contractual traducida en lograr los maximos
resultados en el menor tiempo y costo, para asegurar la

seleccion objetiva®?, evitando pliegos de condiciones ambiguos.

De ahi que, en virtud del principio de responsabilidad6s,
los servidores publicos deben cumplir los fines de la
contratacion para proteger los derechos de la entidad, y esta
prohibido adelantar licitaciones sin haberse realizado
previamente los estudios técnicos y pliegos de condiciones, los
cuales deben estar completos y sin ambigliiedad para evitar

interpretaciones subjetivas®.

Por su parte, el principio de transparencia (articulo 24 de
la Ley 80 de 199370) resguarda la imparcialidad y la seleccién
objetiva del contratista, en consecuencia, su escogencia por
regla general debe hacerse mediante licitacién publica, salvo

los casos previstos en la norma7!.

87 Cfr. CE 850012331000030901. 29 de agosto de 2007, Seccién Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo {rad. 15324).

8 ARTICULO 26. DEL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD. En virtud de este principio:
lo. Los servidores piiblicos estdan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacién, a vigilar la correcta ejecucion 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 piiblicos responderan por sus actuaciones Yy omisiones
antijuridicas y deberdan indemnizar los danos que se causen por razén de ellas. 30. Las
entidades y los servidores publicos, responderdan cuando hubieren abierto licitaciones sin
haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, diserios,
estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de
condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que
conduzean a interpretaciones o decisiones de cardcter subjetivo por parte de aquellos. {...)}.
8 Cfr. CE 850012331000030901. 29 de agosto de 2007, Seccion Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo (rad. 15324).

" ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio: [...] 8o.
Las autoridades no actuardn con desviacion o abuse 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.

7t Cfr. C.E. 15234, 29 de agosto de 2007, Seccién Tercera, Sala de lo Contencioso
Administrativo. Cfr. CSJ CSJ SP 00017-2020, rad. 49599.
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Quiere decir lo anterior que el principio de transparencia

esta ligado al de seleccién objetiva, del cual deriva que la
eleccion del contratista debe obedecer a razones de interés
general asegurando la oferta mas favorable para la entidad,

dejando de lado criterios subjetivos como la amistad, la

conveniencia o el interés politico’2.

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993 determina las
excepciones para apartarse de la licitacién, entre ellas la menor
cuantia, establecida de acuerdo con los presupuestos anuales
de las entidades publicas, expresados en salarios minimos
legales mensuales y los contratos para la prestacion de

servicios en salud?3.

Para el caso de estos ultimos, si bien la administracién
tiene la posibilidad de celebrar este tipo de contratos sin acudir
a licitacion o concurso piblico, esa libertad no es absoluta toda
vez que en la seleccion del contratista se debera garantizar el
cumplimiento de los principios de economia, transparencia y,
en especial, el deber de seleccién objetiva, establecidos en la

Ley 80 de 199374.

Es decir, la contratacion directa esta sujeta al
cumplimiento de requisitos y procedimientos’, razén por la

cual, de acuerdo con los articulos 2° v 3° del Decreto 855 de

2 Cfr. CSJ SP, 26 mayo 2010, rad. 30933; reiterado en CSJ CSJ SP 00017-2020, rad.
49599,

73 Para la fecha de los hechos, estaba vigente el numeral 1° del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, literal 1) que disponia: «Io. La escogencia del contratista se efectuard siempre a traves
de licitacion o concurso publices, salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar
directamente: «...] 1) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacion de
servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijard las garantias a cargo de los
contratistas. Los pagos correspondientes se podran hacer mediante encargos fiduciarios». Este
canon fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.

74 Cfr. CSJ SP3963-2017, rad. 40216.

75 Cfr. CE. 15234. 29 de agosto de 2007, Seccién Tercera, Sala de lo Contencioso

Administrativo.
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1994, reglamentario de la Ley 80 de 1993, se requiere la
obtencién previa de por lo menos dos ofertas, solicitadas en
forma verbal o escrita con la informacién necesaria del
contrato, evento en el cual el jefe o representante de la entidad
estatal o el funcionario en que hubiere delegado, garantizara el

cumplimiento de los principios de economia, transparencia vy,

en especial, el deber de seleccién objetiva’s.

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

hubiese delegado la ordenacién del gasto”.

2.1.1. Constatacion de la convergencia de los

elementos del tipo penal
2.1.1.1. Tipo objetivo

La Fiscalia atribuyé a MORELLI NAVIA el cargo de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales porque al
fungir como Gobernador del Departamento de Norte de
Santander suscribié el 9 de mayo de 2006 la escritura publica
N°. 1471, del contrato de compraventa de los inmuebles con

matriculas inmobiliarias N°. 260-170866 y 260-207601 a la

76 Cfr. CE 2500023260001995-00867-01 (17767), 31 de enero de 2011, Seccién Tercera,
Sala de lo Contencioso Administrativo. Cfr. Reiterado en CSJ CSJ SP 00017-2020, rad.

49599, Cfr. CSJ AP 25 septiembre 2013, rad. 42276.
77 Cfr. CSJ SP15528-2016, rad. 40383; reiterada en CSJ SP00017-2020, rad. 49599.
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firma OSPINAS & CIA S.A., por valor de $7.160.982.303, oo,
sin verificar el cumplimiento de los requisitos legales esenciales
en el tramite, en el cual se vulneraron los principios de

transparencia, economia, seleccion objetiva y responsabilidad.

La ponderacion en conjunto del caudal probatorio frente
a las reglas de la sana critica, transmite a la Sala la certeza
que el procesado suscribié la escritura publica N°. 1471 de
2006, sin constatar que en su tramite se hubiese cumplido con
los requisitos legales esenciales, amparado en el principio de
confianza, circunstancia que hace imposible la atribucion

juridica del resultado.

La acreditacion del sujeto activo calificado se comprueba
con la documentacién aportada por la Oficina de Talento
Humano de la Gobernaciéon de Norte de Santander, la cual
certifica que MORELLI NAVIA ejercié como Gobernador para el
periodo 2004-200778.

Es decir, para la fecha de la suscripcion del contrato se
desempenaba como Gobernador, en consecuencia, obraba
como ordenador del gasto y le asistia el deber de celebrar el
acuerdo de voluntades previa verificacién del cumplimiento de
los requisitos esenciales en la etapa precontractual, en
concordancia con los principios citados contenidos en los

articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993.

Sobre la conducta, las pruebas evidencian que celebré el
contrato sin verificar el cumplimiento de los requisitos legales

en la fase precontractual, fase que presenta siguientes

78 Cfr. Folios 2 a 8 del cuaderno anexo original N°. 1.
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irregularidades: el desconocimiento del régimen juridico para
la venta de inmuebles de las entidades publicas que exigia la
licitacién publica, escogiéndose la modalidad directa de
contratacién sin ser menor cuantia; los términos de referencia
son ambiguos, al no saberse quien los elaboré ni fijarse reglas
objetivas; no hubo prepliegos y nunca se publicaron dentro del
término legal; el acusado jamas advirti6é de las irregularidades
al alcalde de Clicuta o al Director de Planeacion Municipal para
ejercer la acciéon de nulidad y restablecimiento del derecho por
resultar contrario a normas que reglamentan la venta de
inmuebles fiscales; y, se desconociéo el deber de seleccion

objetiva.

2.1.1.1.1. El contexto del Convenio N°. 00053 de 2005

A través de la Ordenanza N°. 0006 de 3 de marzo de 2005,
la Asamblea Departamental autorizo al acusado hasta el 31 de
diciembre de esa anualidad para vender los inmuebles
identificados con matriculas inmobiliarias N°. 260-170866 y
260-207601, “redactar, suscribir y registrar las escrituras
publicas’, plazo extendido hasta el 30 de junio de 2006 por la

Ordenanza N°. 0001 de 5 de abril del mismo ano®°.

En desarrollo de la competencia asignada, MORELLI
NAVIA celebré el Convenio Interadministrativo N°. 0053 del 16
de agosto de 2005 con el alcalde de Cucuta, mediante el cual

se comprometieron a unir esfuerzos de caracter administrativo

79 Cfr. Ordenanza N°. 0006 de 3 de marzo de 2005.

80 A nivel municipal, el Concejo de Ciicuta a través de los Acuerdos N°. 0015 de 3 de
junio 2005 y 0026 de 12 agosto de 2005 autorizé al Alcalde Municipal para enajenar
tales inmuebles de propiedad comun con el Departamento. En la Ordenanza N°. 0001
de 2006 se incluyé la facultad de “suscribir convenios”; Cfr. Folios 8 y siguientes del
cuaderno anexo original N°. 11.
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y se autorizd al municipio a desarrollar en los términos de ley
el proceso contractual de venta de los inmuebles de propiedad
en comun y proindiviso de fiscales. Los deberes de los entes

territoriales fueron8!;

1. Adelantar el objeto contractual
dentro de los términos de ley. 2.
Enajenar a un mismo comprador.

ALCALDIA DEPARTAMENTO
“CLAUSULA SEGUNDA. | “CLAUSULA TERCERA.
OBLIGACIONES DEL MUNCIPIO. | OBLIGACIONES DE

DEPARTAMENTO. 1. Autorizar al
municipio para que dirija el proceso
contractual de los activos objeto del

{...) 5. Informar en forma mensual al | convenio”.

DEPARTAMENTO sobre el avance

del proceso de venta de los| “CLAUSULA OCTAVA.
inmuebles, en informe dirigido al | SUPERVISION Y CONTROL. LA
supervisor del convenio”. GOBERNACION ejercera la

supervisién, inspeccién y control de
las obligaciones surgidas de este
convenio a través del Secretario de
Planeacién del Departamento o la
persona que este designe, quien
deberd adelantar la supervision
conforme a los establecido en la
Resolucién N°. 000112 del 12 de
febrero de 2003, expedida por el
serior Gobernador del
Departamento de  Norte de
Santander. Igualmente debe: a)
Informar a la Oficina Asesora
Juridica oportunamente el
incumplimiento de las obligaciones
en la ejecucion del presente
convenio. b) Liquidar el presente
convenio. c) Proyectar y suscribir
las actas de entrega y recibo a
satisfaccion, actas de suspension,
reiniciacién y las demds que se
consideren necesarias, previo visto
bueno de LA GOBERNACION”.

81 Cfr. Folios 34 a 36 del CD de la etapa precontractual.
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de compraventa de bienes

En desarrollo del convenio, el alcalde de Clicuta, con oficio

de “agosto de 2005”, solicito

al Director del Departamento

Administrativo de Planeacién Municipal adelantar el proceso

precontractual, funcionario al cual estaba delegada esa funcion

en la administracién local segun el Decreto Municipal N°. 043

de 16 de febrero de 200182, La cronologia del tramite es la

siguiente:

ACTUACION ADMINISTRATIVA

OBSERVACION

Analisis de
oportunidad.

conveniencia y

Sin fecha. Estudio signado por

ORLANDQ JOSE JOVES PAZ,
Director del Departamento
Administrativo de Planeacion
Municipal®3.

Se determindé que “no se exigiria
poliza sino solo arras de
indemnizacién en caso de
incumplimiento”, ademas, se

determinoé que el costo de la venta
fue $7.076.832.303, 00%4.

Términos de referencia.

Sin fecha. Se estipuldo que
“procedia la contratacién directa Yy
que el valor ofertado podria ser
inferior al avaltio comercial8>”.

Se fijo el costo del inmueble en
$7.076.832.303, oo.

Se exigié una “garantia bancaria o
péliza de seguros por el 10% del
valor del avaliio comercial de los
predios con vigencia de 90 dias
contados a partir de la fecha y hora
limite para la presentacién de las
propuestas®®”.

Publicacién de la invitacion

publica.

De 23 de septiembre de 2005
(diario La Opinién de Cucuta).

Se estipuld el valor de los
inmuebles en $7.076.832.303, oo.

82 Cfr. Folio 152 del CD del proceso precontractual.

83 Cfr. Folios 155 a 158 del CD del proceso contractual.
84 Cfr. Folios 155 a 158 del CD del proceso contractual
85 Cfr. Folios 143 a 151 del CD del proceso contractual.
86 Cfr. Folios 143 a 51 del CD del proceso contractual.
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Solo se publicd un aviso.

Se ordend que “los términos de
referencia podian ser consultados
en la pagina web de la alcaldia o en
las instalaciones del Departamento
Administrativo de  Planeacién
Municipal (DAPM)37.

Resolucion N°. 028.

De fecha 27 de septiembre de
2005. Se abrio el proceso de
invitacién publica N°. DAPM-IP-

0032005 para seleccionar al
contratista3s, indicando  que
procedia la “contratacion
directa’.

Se determiné que se trataba de
una “invitacién  publica”, de

conformidad con los articulos 24-1
de la Ley 80 de 1993 y 11 del
Decreto 2170 de 2002. Se “ordend
la publicacién del acto de apertura
del proceso contractual y la de los
pliegos de condiciones en la pagina
web de la alcaldia de acuerdo con
los canones 1,2,11 y 21 del Decreto
2170 de 2002”.

Solicitud a la Secretaria General de
la alcaldia de Cucuta de
divulgacion en la pagina web de la
Resolucion 028.

Fechada 27 de septiembre de
2005, peticion signada por el
Director de Planeacién Municipal.

Se aclaro que “el acto
administrativo de apertura del
proceso contractual debia

publicarse del 27 de septiembre al
20 de octubre de 2005, fecha
estimada para la firma del
contrato”. La publicacién se hizo
siguiendo la regla anterior®°.

Publicacion de la Resoluciéon N°.
028 de 27 de septiembre de 2005y
de los pliegos de referencia.

Durante el lapso de 27 de
septiembre a 4 de octubre de
200590,

Se expide el “adendo” N°. 0001.

De fecha 5 de octubre de 2005. “Se
aclaré en letras y numero la cuantia
del contrato ($.7.076.832.303, oo}
por cuanto los términos de
referencia publicados no era el
archivo correcto™1,

Remision y solicitud de
publicacién del “adendo” N°. 001.

Fechada 5 de octubre de 20035.
Oficio signado por Director de

87 Cfr. Folio 158 del CD del proceso contractual.

88 Cfr. Folios 161 a 162 el CD del proceso contractual.

89 Cfr. Folios 161 a 162 el CD del proceso contractual.

% Cfr. Folios 152 a 154 del CD del proceso contractual.

91 Cfr. Folios 149 y 150, CD del proceso contractual. Cuaderno original de instruccion

Ne. 1.
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Planeacién Municipal. Recibido en
esa data en la Secretaria General
de la alcaldia®2.

Presentacién de la tinica oferta.

10 de octubre de 20059%. Segun
constancia del DAPM, la propuesta
se radico a las 2:45 p.m.%.

Expedicién de la Resolucién N°.
032.

Octubre 11 de 2005. Se conformé
el Comité Evaluador integrado por
“EDUARDO JOSE GALVIZ
URSPRUMG (parte juridica) y
CONSTANZA MARIA MEDNA ARIZA
{componente técnico)™5.

Solicitud de la copia de la garantia
de cumplimiento establecida con la
fiduciaria Bogota y la minuta del
contrato de fiducia.

12 de octubre de 2005. Oficio
firmado por ORLANDO JOSE
JOVES DIAZ, director de DAPM, en
el que adujo que “los documentos
se requerian para la evaluacion del
proceso contractual”™®.

Remision del oferente del modelo

de contrato fiduciario de
administracién de recursos y
pagos.

14 de octubre de  2005.
Comunicacién signada por el |
Presidente de Ospinas S.A,,
mediante la cual comunicé que “la
fiducia se  suscribiria  para
garantizar el pago de los lotes. La
comunicacién se dirige al Director
del DAPM”. El oficio aparece sin
fecha de recibido™7.

Solicitud sobre la forma de pago
del precio de los inmuebles por el
proponente.

2005.
por

14 de octubre de

Comunicacién firmada
CARLOS ANDRES ARANGO
SARMIENTO, Presidente de
OSPINAS S.A., en la cual solicita
“se acepte como forma de pago una
suma a titulo de arras (1% del valor
de la oferta) y el saldo restante a la
firma de la escritura publica y

entrega  saneamiento de los
inmuebles. Recibido el 18 de
octubre de 20058,

“Adendo” N°. 02.

17 de octubre de 2005. Acto
administrativo mediante la cual se
“Suspende el  proceso de

adjudicaciéon  hasta tanto el
proponente OSPINAS & CIA S.A.

92 Cfr. Folio 141 del CD del proceso contractual.
93 Cfr. Folios 149 y 150, Cd del proceso contractual. Cuaderno original de instruccion

N°. 1.

% Cfr. Folios 139 del CD del proceso contractual. La constancia de recibido la firmé

CONSTANZA MARIA MEDINA ARIZA.

95 Cfr. Folios 118 a 119 del CD del proceso contractual.
% Cfr. Folio 117 del CD del proceso contractual.

97 Cfr. Folio 91 del CD del proceso contractual.

98 Cfr. Folio 90 del CD del proceso contractual.
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presente una informacion
adicional, necesaria para proceder
a la adjudicacion del presente
proceso™?.

Remision del “adendo” N°. 2 a la
Secretaria General de la Alcaldia.

17 de octubre de 2005. Oficio
suscrito por el Director de DAPM
dirigido a la Secretaria General
para su publicacién en la pagina
web con la finalidad de ser
publicado ese dia. Se recibi6 el 18
de octubre de 2005100,

Evaluacion de la oferta.

18 de octubre de 2005. En esa data
se calificé la propuesta por el
comité evaluador.

Concepto juridico de la Invitacidon
Puablica N°.  DAPM-IP-003-05
(evaluacion juridica).

18 de octubre de 2005. Concepto
firmado por EDUARDO JOSE
GALVIS URSPRUMGQG, Asesor
Juridico Externo, mediante el cual
aduce que “el proceso se realizo
conforme al articulo 14 del Decreto
855 de 1994. Da el visto bueno
para que la oferta sea evaluada
técnicamente”01.

Informe sobre evaluacion técnica
de la propuesta.

18 de octubre de 2005. Documento

realizado por la Profesional
Universitario CONSTANZA MARIA
MEDINA ARIZA del DAPM,
mediante la cual otorgé 100

puntos a la Unica ofertal®2,

Acta de estudio y evaluacién

18 de octubre de 2005. Acta
suscrita por CONSTANZA MARIA
MEDINA ARIZA, EDUARDO JOSE
GALVIS URSPRUMG y ORLANDO
JOSE JOVES PAZ, evaluadores de
la propuestal®s,

Envio del modelo de contrato
fiduciario de administraciéon del
recurso y pagos con
FIDUBOGOTA.

20 de octubre de 2005. Escrito
firmado por el Representante Legal
de OSPINAS S.A. La fecha del oficio
aparece tachada. Existe
constancia de recibido de 19 de
octubre de 2005 (un dia antes)!04.

Acta de adjudicacién del contrato

20 de octubre de 2005. Acta
suscrita por el Director del DAPM,
mediante el cual se estipulo que “el
proceso contractual se rigié por el
articulo 14 del Decreto 855 de
1994, por medio de la cual se

99 Cfr. Folio 117 del CD del proceso contractual.

100 Cfr. Folio 116 del CD del proceso contractual.

101 Cfr. Folio 112 a 114 del CD del proceso contractual.
102 Cfr, Folic 110 a 11 del CD del proceso contractual.
103 Cfr. Folio 108 a 109 del CD del proceso contractual.
104 Cfr. Folio 76 del CD del proceso contractual.
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reglamenta parcialmente la Ley 80
de 1993 en  materia de
contratacion directa”05,

Comunicaciéon con fines de

25 de octubre de 2005. Oficio
signado por ORLANDO JOSE
JOVES PAZ, director del DAPM
dirigido al Representante Legal de
OSPINAS S.A.106,

notificacion del acta de
adjudicacién.

Constancia de notificacién
personal.

2 de noviembre de 2005. Se
notific6 el contenido de la
Resolucién de adjudicacion al
Representante Legal de OSPINAS
S.A.107,

Comunicaciéon para firma del
contrato de promesa de
compraventa.

8 de noviembre de 2005. Oficio
suscrito por el Director del DAPM
con el cual se informa a OSPINAS
S.A. “que el perfeccionamiento de la
firma del contrato de promesa de
compraventa se surtiria una vez la
administracién municipal revise el
proceso contractual
desarrollado™ 8,

Reparto de la minuta de
declaracion de construccién en

suelo propio, englobe vy
compraventa a suscribirse entre el
Departamento - Municipio y
OSPINAS S.A.

7 diciembre de 2005.
Comunicacién signada por
RAMIRO SUAREZ CORZO, alcalde
de Cucuta, en la cual se consigno
el wvalor del negocio juridico
($7.076.832.303, oo} “en relacién
con las matriculas inmobiliarias
260-207601 y 2601708667109,

Comunicacion a la firma OSPINAS
S.A. para firmar el contrato de
promesa de contrato de
compraventa.

14 de diciembre de 2005.
Documento firmado por el director
del DAPM en el cual se informa al
Representante Legal de OSPINAS
S.A. “que para el 21 de diciembre
de 2005 se tiene prevista la firma
de la promesa de compraventa,
acto al cual concurriria el
Alcalde™10,

Firma del contrato de promesa de
compravernta.

23 de diciembre de 2005. Acto
juridico suscrito entre el alcalde de
Cucuta y el Representante Legal de
la empresa OSPINAS & CIA S.AllL,
en el que “se acordé firmar la
escritura publica a mds tardar el 30
de marzo de 2006”.

105 Cfr. Folio 105 a 107 del CD del proceso contractual.
196 Cfr. Folio 75 del CD del proceso contractual.

197 Cfr. Folio 74 del CD del proceso contractual.

108 Cfr. Folio 73 del CD del proceso contractual.

199 Cfr. Folio 12 del CD del proceso contractual.

"0 Cfr. Folio 72 del CD del proceso contractual.

" Cfr. Folio 65 a 71 del CD del proceso contractual.
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Se establece que “se debe, de ser
necesario, ampliar la autorizacién
de la Asamblea Departamental y el
Concejo Municipal. Valor del acto:
$7.076.832.303, 00. Ordena
publicar extracto del contrato en el
“organo oficial” del Municipio™12,

Adicion del contrato de promesa de
compraventa.

30 de diciembre de 2005. Se
autoriza a OSPINAS S.A. para
“nagar a los ocupantes de los
predios  sobre derechos de
reubicacion y la deuda por
impuesto predial”’; se acuerda que
“la escritura ptublica se suscribiria
a mds tardar dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha en que se
obtenga la prérroga de la
autorizacion del Concejo Municipal
y de la Asamblea; el comprador se
obliga a pagar el saldo del contrato
a mds tardar el dia de suscripcién
de la escritura publica™ 13,

Constancia de publicacion del
contrato de promesa de
compraventa.

30 de diciembre de 2005. Se
publicé el contrato de promesa de
compraventa con la estipulacién
de la cuantia en $7.076.832.303,
00.. segun constancia expedida por
el auxiliar administrativo del
Archivo General del Municipioll4.

Solicitud a la Asamblea
Departamental de ampliacion del
termino de autorizacidn para
finiquitar el tramite.

24 de marzo de 2006. Solicitud
elevada por el acusadol15,

Expedicion de la Ordenanza N°.
001.

5 de abril de 2006.

Suscripcion de la escritura publica
1471.

9 de mayo de 2006. Acto juridico
firmado en la Notaria Tercera de
Cucuta por el alcalde de Cucuta y
el acusado. “El valor quedé por
$7.160982.303, oo dado que de la
revisién de las areas y linderos se
establecié la existencia de una
extension adicional de 255 metros
cuadrados segtin borrador de la
minuta”16.

112 Cfr. Folios 65 a 71 del CD del proceso contractual.

13 Cfr. Folios 42 a 43 del CD del proceso contractual.

114 Cfr. Folio 1 del CD del proceso contractual.

115 Cfr. Folio 141 a 142 del cuaderno anexo original N°. 1.
116 Cfr, Folios 2 a 11 del proceso contractual.
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La trazabilidad anterior indica que el proceso
precontractual lo desarroll6 el Departamento Administrativo de
Planeaciéon Municipal de Cucuta; el contrato de promesa de
compraventa lo firmé el alcalde y el Representante Legal de

OSPINAS S.A. y la escritura puablica fue suscrita por el

acusado, avalando el procedimiento antecedente.

2.1.1.1.2.1. Del principio de transparencia y el deber

de seleccion objetiva

El principio de transparencia, como se indicd, constituye
un requisito esencial del tramite de la contratacién publica de
conformidad con el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, en virtud
del cual la escogencia del contratista se efectuara siempre a
través de licitacion publica, salvo las excepciones relacionadas
con asuntos de menor cuantia, contratos interadministrativos

y arrendamientos o adquisicion de inmuebles, entre otros.

De ahi que la seleccidon 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
contradicciéon, 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!i?.

Por su parte, la seleccion objetiva prevista en el articulo
29 de la Ley 80 de 1993, implica el deber de la entidad de elegir

la propuesta mas benéfica para la entidad y las finalidades que

117 Cfr. CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, rad. 17767 de 2011.
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ésta busca con la actividad contractual, sin tener en cuenta
ningun factor, interés o cualquier motivacién subjetiva;
conforme a las reglas, criterios o parametros legales previstos
en el pliego de condiciones. Por lo tanto, guarda una estrecha
relacion con el principio de transparencia e implica, entre otras
cosas, la garantia que la administracién al escoger el
contratista seguira la modalidad de seleccién prevista para la

tipologia del contrato que pretende celebrar!18,

Pues bien, tratandose de la venta de bienes inmuebles
fiscales, la Ley 92 de 1989 establece como procedimiento de

seleccion la licitacion publica:

Articulo 33. Los municipios, las dreas metropolitanas y la intendencia
de San Andrés y Providencia enajenardn sus inmuebles mediante el
procedimiento previsto en sus propios Cédigos Fiscales o normas
equivalentes. A falta de tales normas se aplicardn las disposiciones de la
presente Ley. Todas las demds entidades publicas enajenardan dichos
bienes mediante el procedimiento de la licitacion publica, salvo que se
trate de la venta a los propietarios anteriores o cuando el precio
base de la negociacion sea inferior a trescientos (300) salarios
minimos legales mensuales!!®. ({...).

Articulo 36. Las entidades publicas podrdn enajenar sus inmuebles
sin sujecién al limite establecido en el articulo 35 de la presente ley y sin
que medie licitacion publica en los siguientes casos: 1. Cuanto se trate a
una enajenacién a otra entidad ptiblica. Esta excepcién procederd una sola
vez respecto del mismo inmueble. 2. Cuando se trate de una enajenacion a
una entidad sin animo de lucro, siempre y cuando medie la autorizacion
del Gobernador, Intendente o Alcalde Mayor de Bogotd, en cuya jurisdiccion
de encuentre el inmueble. Estas . enajenaciones estardn sometidas a
condicién resolutoria del derecho de dominio en el evento de que se le dé a
los inmuebles un uso o destinacion distinto al autorizado. 3. Cuando se
trate de inmuebles de las empresas industriales y comerciales del Estado
y las sociedades de economia mixta que hubieran sido adquiridas por via
del remate, adjudicacion o dacién en pago. 4. En la venta a los anteriores
propietarios, siempre y cuando paguen el valor de los impuestos desde el

118 Cfr. CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, rad.76001-23-33-
000-2013-00168-01 (50045).
119 Cfr. Negrilla fuera del texto.
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momento de la anterior enajenacién. 5. En las ventas individuales tales
como aguellas que se efectien dentro de un programa comercial de
construccién de viviendas, oficinas o locales que formen parte del conjunto
habitacional, y en el de los proyectos de renovacion urbanal20,

Por su parte, el Decreto 2400 de 1989, modificado por €l .

Decreto 1134 de 1992, reglamentario de la Ley 9a de 1989,

dispone:

Articulo 10. Para efectos del articulo 33 de la Ley 9% de 1989, se
entiende que las entidades publicas estaran obligadas a vender los
inmuebles mediante Licitaciéon Publica o tratandose de las dreas
metropolitanas, los municipios, las intendencias de San Andrés y
Providencia, de acuerdo a los procedimientos sefialados en el Cédigo Fiscal
respectivo, o normas, equivalentes cuando hayan dejado transcurrir cinco
(5) arios a partir del once (11) de enero de 1989, para los bienes que hayan
adquirido con anterioridad a esta fecha, o a partir de la fecha de
adquisicién para los que adquieran en lo sucesivo, sin que los hubieren
destinado a los fines para los cuales fueron adquiridos.

De acuerdo con la anterior normatividad, no queda duda
que la venta de inmuebles de propiedad estatal se rige por las
reglas de la licitacién publica, salvo excepciones (una de las
cuales es la cuantia inferior a 300 smlmv, segin el citado
articulo 33 de la Ley 9 de 1989121), criterio ratificado por el

Consejo de Estado:

(...) las entidades publicas podran enajenar sus inmuebles sin que
medie licitacién publica, en casos especiales [entre otros]: cuando se trate
de una enajenacién a otra entidad ptblica, o a una entidad sin animo de
lucro, 0 en la venta a los anteriores propietarios, o cuando se trate de
inmuebles de las empresas industriales o comerciales del Estado y las

120 Articulo 35°. Derogado Articulo 138 Ley 388 de 1997 decia asi: Cuando las
entidades publicas enajenen a particulares los inmuebles que hayan adgquirido por
expropiacion o negociacion voluntaria directa, el precio de venta no serd inferior al avaltto
administrativo especial practicado por el Instituto Geografico "Agustin Codazzi” o la
entidad que cumpla sus funciones.

121 Articulo 33 de la Ley 9% de 1989: (...} Todas las demds entidades publicas enajenaran
dichos bienes mediante el procedimiento de la licitacién publica, salvo que se trate de
la venta a los propietarios anteriores o cuando el precio base de la negociacion
sea inferior a trescientos {300) salarios minimos legales mensuales. En ese evento,
se aplica la regla de la modalidad contractual segun corresponda a la cuantia.
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sociedades de economia mixta que hubieren sido adquiridos por la via del
remate, adjudicacién o dacién en pago (ley 9° de 1989, art. 36)122,

No obstante, la apreciacion del caudal probatorio
demuestra a la Sala que el acusado suscribié el contrato de
compraventa, precedido de un tramite precontractual de
contratacion directa y no a través de licitacién publica como
correspondia, vulnerando los articulos 24 de la Ley 80 de 1993,
33, 36 de la Ley 92 de 1989 y 10 del Decreto 2400 de 1989.

Veamos:

Pese a que en tratandose de la venta de inmuebles fiscales
debia hacerse a través de licitacion publical?3, ademas, por
cuanto no se configuraba la excepcion de la normatividad antes
citada en relacionada con la cuantia, se reitera, sin

fundamento juridico se cambié la modalidad de contratacion.

Con la Resolucion N°. 028 de 27 de septiembre de 2005 el
Director de Planeacién Municipal escogi6 la modalidad directa,
invocando los articulos 24-1 de la Ley 80 de 1993124 y 11 del
Decreto 2170 de 2002125, aduciendo que se trataba de un

proceso de menor cuantia.

122 Cfr. CE, Sala de Servicio y Consulta Civil. Rad. 1077, 26 de marzo de 1998.

123 Los bienes fiscales son aquellos que pertenecen a una persona juridica de derecho
publico de cualquier naturaleza y por regla general estan destinados a servir como
instrumentos materiales para el ejercicio de funciones publicas o para la prestacion de
servicios a cargo de las entidades estatales. Cfr. CE, Seccién Primera, rad.
05001233100020060367301, marzo 15 de 2018,

124 ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio: lo.
La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacién o concurso
publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar directamente: a)
Menor cuantia. Se entenderd por menor cuantia los valores que a continuacién se
relacionan, determinados en funcién de los presupuestos anuales de las entidades a las
que se aplica la presente ley, expresados en salarios minimos legales mensuales. {...).

125 Articulo 11. Menor Cuantia. Para la celebracién de los contratos a que se refiere el literal
a) del numeral 1o del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 se tendrdn en cuenta los siguientes
criterios: 1. Los proyectos de pliegos de condiciones o términos de referencia y los
definitivos se publicardn en la forma prevista en los articulos 1o y 20 del presente decreto.
2. La convocatoria serd piublica |...).
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Sin embargo, en el acto administrativo ninguna
consideracion se hizo respecto de la naturaleza de los
inmuebles, ni se tuvo en cuenta el valor del avaluio catastral
que descartaba esa modalidad de contrataciéon en la vigencia

2006.

Ahora, se probé que en el departamento y en el municipio,
segun lo evidencia la Ordenanza N°. 0030 de 13 de diciembre y
el Acuerdo No. 0048 de 12 de diciembre de 2005, el
presupuesto se f{ij6 en 710.628 y 668.628 smlmv
($289.936.277,261 y $272.800.570,550)126, respectivamente.

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 24-1 de la
Ley 80 de 1993, el presupuesto para los dos entes territoriales
se encontraba en el rango de 500.000,00 a 1.000.000,00
smlmv, razon por la cual, de conformidad con el literal a) de
la misma norma, la menor cuantia era hasta 600 smlmv
($244.800.000,00), cifra inferior al valor del contrato de
compraventa celebrado por el acusado con la firma OSPINAS &
CIA, cuyo valor fue de $7.160.982.303!27, precio fijado en el
avalilo comercial a la Lonja de Propiedad Raiz de Norte
Santander, ordenado por la gobernacién cuatro meses antes de

suscribirse el Convenio 00053128,

Es claro entonces concluir, que no era juridicamente

viable adelantar el tramite mediante contrataciéon directa con

126 K] salario minimo para esa anualidad era de $408.000, oo.

127 Cfr. Folios 122 a 143 del cuaderno anexo original N°. 3.

128 Cfr. Folios 5 y 6 del cuaderno original N°. 1. Con el informe de C.T.I. N°. 983186 se
analizaron los avaluos de acuerdo con los parametros legales contenido en el Decreto
087 de 2001 y la Resolucién 620 de 2008 del Instituto Geografico Agustin Codazzi -
IGAC-. Inicialmente se fijo en $7.076.832,293 y luego ajustado a $7.160.982,303 por
haberse establecido un area de mayor extensién,
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la excusa de que se trataba de menor cuantia pues lo ordenado
era adelantar la licitacién publica al tenor de los articulos 24-

1 v 30 de la Ley 80 de 1993, ya que tampoco procedia una de

las excepciones a la licitacién piiblica ya vistas!2®.

Al variar el procedimiento legal se vulneraron los
principios de transparencia y seleccidén objetiva consagrados
en los canones 24 y 29130 {bidem, adelantando un tramite mas
laxo, soslayando la legalidad que imponia impulsar una
licitacion publica y garantizar de esa forma la eleccion de la

oferta mas favorable para la entidad y el interés puiblico.

Al burlar el mecanismo de licitacion publica, se impidio la
participacion de personas naturales y juridicas que hubieran
podido estar interesadas en adquirir los inmuebles ofrecidos en
venta, por lo tanto, se cerroé la posibilidad a un numero superior
de ofertas diferentes a la inica presentada para evaluar la mas

favorable.

Y, se eludi6é la teleologia del estatuto de contratacion
estatal que busca garantizar la objetividad, la igualdad de
oportunidades y la imparcialidad en la escogencia de la mejor

ofertal3!, transgrediéndose los articulos 24-1 y 29 de la Ley 80

129 Segiin el articulo 33 de la Ley 9* de 1989, por ser bienes fiscales procedia la licitacién
publica, “salvo que se trate de la venta a los propietarios anteriores o cuando el
precio base de la negociacion sea inferior a trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales”, excepcién no aplicable puesto que en el presente caso la cuantia
superaba esa cifra. Es decir, para inmuebles con precio menor a 300 salarios minimos
legales mensuales procedia la contratacion directa, reglamentada por el Decreto 855 de
1994.

130 ARTICULO 29. DEL DEBER DE SELECCION OBJETIVA. La seleccién de contratistas
serd objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de
afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. {...}J.

131 Incluso, como mas adelante se demostrara, también a pesar de haberse anunciado
contratacién directa también se soslayd una de sus etapas al omitirse la elaboracién de
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de 1993; 33 y 36 de la Ley 9% de 1989; y, 10 del Decreto 2400
de 1989.

2.1.1.1.2.2. Del principio de economia

El principio de economia, al tenor del articulo 25 de la Ley
80 de 1993, obliga a que en desarrollo del proceso contractual
en la escogencia del contratista la administraciéon establezca
los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para
asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable

tanto en la licitacién pablica como en la contratacion directa.

En concordancia con esa norma se exige que los pliegos
de condiciones deben elaborarse previo a la apertura del
proceso de seleccién de acuerdo con lo establecido en el

articulo 24-5 ibidem:

50. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en
el correspondiente proceso de seleccién.

b) Se definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién o
concurso.

¢) Se definiran con precisién las condiciones de costo y calidad de los
bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucién del objeto del
contrato.

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible
cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los datos,
informes y documentos que se suministren. -

los proyectos de los términos de referencia y su publicacién previa, lo cual implicé
vulneracién a la seleccién objetiva.
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e) Se definirdan reglas que no induzcan a error a los proponentes y
contratistas y que impidan la formulacién de ofrecimientos de extension
ilimitada o gue dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacién del contrato, cuando a ello
hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o
términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto en
este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de
los hechos aqui enunciados.

Y, para el caso presente, documentalmente se probo que

los términos de referencia vulneraron tales reglas por cuanto:

1. Carecen de autor y no se sabe quién los aprobo,
contrariando el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil

sobre la autenticidad de documentos!32,

Ni siquiera el lider del proceso precontractual, JOVES
PAZ, estuvo en capacidad de certificar quien los elaboré y no

recuerda si los firmol33.

2. No se evidencian reglas claras pues hay pasajes
ambiguos que inducian a error a los proponentes, ya que pese
a asegurar que se trataba de una contratacion directa previd
dos variables de las cuales se podia colegir que estaba frente a

una licitacién publica:

2.1. En la introduccién consigné que era la venta de unos

inmuebles de propiedad del municipio y la gobernacién en

132 ARTICULO 252. Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha
elaborado, manuscrite o firmado. El documento publico se presume auténtico, mientras no se
compruebe lo contrario mediante tacha de falsedad.

133 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 44: 17; vy, 47:13.
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cumplimiento del Convenio 0053 de 2005, para lo cual era

“necesario u obligatorio” realizar un “proceso licitatorio”.

2.2. Como el avaluo de los bienes fue de $7.076.382,303,
la ciudadania en general comprenderia que al superarse el
monto legal para la menor cuantia, estaba excluida la

contratacion directa.

Apartes de los cuales derivaba que los términos de
referencia proponian un proceso de seleccién regido por la
licitacion publica como era procedente por la naturaleza de los
bienes y su valor, sin embargo, en el titulo del documento se
consignoé que se trataba de una “invitacion publica”, ratificando

la contratacion directa en los siguientes acapites:

“REQUISITOS Y DOCUMENTOS PARA PROPONER”

1.En la (sic) presente proceso de contratacion directa podran
participar las personas naturales, y las personas juridicas, que cumplan
con los requisitos contenidos en los presentes términos de referencia. {...)

“CRITERIOS DE EVALUACION”

La persona interesada en participar en la presente contratacion
directa deberd cumplir con los siguientes criterios de evaluacion: (...)13%.

Incluso, en la cronologia de la “invitacién ptblica”, se
omitieron fases fundamentales de la licitacién, lo cual ratifica
que ésta se descarto al no elaborarse proyecto de pliegos de
condiciones, y hacerse solo una publicacién cuando la norma

sefnala que se deben hacer hasta 3 avisos.

13¢ Cfr. Cfr. Folios 152 a 154 del CD del proceso contractual. Subrayado fuera del texto.
Pagina 55 de 123




PRIMERA INSTANCIA No. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA
LEY 600 DE 2000

En fin, en el texto no aparece el fundamento juridico de la
modalidad de contratacién escogida, desconociéndose que el
pliego de condiciones es un acto juridico fundamental sobre €l
cual gira toda la etapa de seleccion del contratista
(precontractual), por cuanto en el mismo se fijal35 el

procedimiento para la evaluacion objetiva de las ofertas.

Ademas, la modalidad de contratacion directa se ratifico
en la Resolucion 028 de 2005 de apertura del proceso
contractual, en la cual tampoco se expresaron las razones
juridicas de tal conclusion, pues se aludieron a los articulos
24-1 de la Ley 80 de 1993136 y 11 del Decreto N°. 2170 de
2002137 asumiendo que se trataba de un asunto de menor
cuantia, sin argumentar por qué se trataba de una de las

excepciones a la licitaciéon publica:

“Que, dado el valor del objeto contractual, requiere seleccionar el
contratista a través de una Invitacién Publica de conformidad con el Articulo
24, Numeral 1de la Ley 80 de 1993 y Articulo 11 del Decreto 2170 de 2002.

135 También el objeto del contrato a suscribir, se identifica la causa del negocio juridico,
se determina el procedimiento a surtirse para la evaluacion objetiva y técnica de las
ofertas, lo cual no se hizo, y se indican los plazos y términocs en que se ejecutara todo el
proceso que culminara con la adjudicacién del contrato o con la declaratoria de desierta.
136 Articulo 24. “lo. La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de
licitacién o concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar
directamente: a) Menor cuantia para la contratacién. (...} b} Empréstitos. c)
Interadministrativos, con excepcion del contrato de seguro. d) Para la prestacién de
servicios profesionales o para la ejecucién de trabajos artisticos gque soélo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales o juridicas, o para el desarrollo directo
de actividades cientificas o tecnolégicas. e} Arrendamiento o adquisicién de inmuebles. f)
Urgencia manifiesta. g) Declaratoria de desierta de la licitacién o concurso. h) Cuando no
se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste al pliego de condiciones, o
términos de referencia o, en general, cuando falte voluntad de participacién. i) Bienes y
servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional. j) Cuando no exista
pluralidad de oferentes. k) Productos de origen o destinacion agropecuarios que se
ofrezcan en las bolsas de productos legalmente constituidas. i) Los contratos que celebren
las entidades estatales para la prestacién de servicios de salud. {...)".

137 Articulo 11. “Menor Cuantia. Para la celebracién de los contratos a que se refiere el
literal a) del numeral 1o del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 se tendran en cuenta los
siguientes criterios: 1. Los proyectos de pliegos de condiciones o términos de referencia y
los definitivos se publicardn en la forma prevista en los articulos 1o y 2o del presente
decreto. 2. La convocatoria sera ptiblica. {...)".
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Que, Existen los estudios previos tanto técnicos como econdmicos
requeridos [,] asi como los pliegos de condiciones y su adecuacién a los
planes de inversién y presupuesto, de conformidad con el Articulo 25,
Numeral 12 y Articulo 30, numeral 1 de la Ley 80 de 1993.

Que, De conformidad con los Articulos 1, 2, 11 y 21 del Decreto 2170
de 2002, se requiere hacer la publicacién respectiva de los pliegos de
condiciones en la pagina web de la Alcaldia, a partir de la expedicién de la
presente resolucién hasta la suscripcion del contrato. '

Que, De conformidad con el Articulo 21 del Decreto 2170 de 2002, se
requiere hacer la publicacién respectiva de la presente resolucion de
apertura en la pdgina web de la Alcaldia de San José de Cucuta, a partir
de la fecha hasta el 04 de octubre de 2005.

Que, en consideracién a lo anterior este Despacho

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERQO: Ordénese la apertura de la invitacién publica
n°. Dapmip-003 para la “venta de unos inmuebles de propiedad del
municipio de San José de Cucuta y de la gobernacién del departamento
norte de Santander, localizados en el sector de las calles 10y 11 entre (...)

ARTICULO SEGUNDO: Ordénese La Publicacion De La Presente
Resolucién Y Los Pliegos De Condiciones en la pagina Web De La Alcaldia
De San José de Cicuta, Segun Lo Anotado En La Parte Motiva De La
Presente Resolucion.

ARTICULO CUARTO: La fecha y hora establecida en los pliegos de
condiciones para la entrega de propuestas de la presente contratacion
directa es el 10 de octubre de 2005138, {...)

Adicionalmente, con oficio de 18 de octubre de 2005,
EDUARDO JOSE GALVIS URSPRUMG, asesor juridico externo
de la Secretaria de Planeacién municipal e integrante del
comité evaluador, conceptué que el proceso contractual se

realizé conforme al articulo 14 del Decreto 855 de 1994139 -

138 Cfr, Folios 152 a 154 del CD del proceso contractual. Subrayado y negrilla del texto.
139 Cfy. Folio 115 del CD del proceso contractual. Cuaderno de Instruccién N°. 1.
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reglamentario de la contratacion directa-, lo cual ratifica que la

modalidad elegida fue esta:

San José de Cucuta, octubre 18 de 2005

Doctor

ORLANDO JOVE[S] PAZ
Director de Planeacion Municipal
Ciudad

Ref.: Concepto Juridico Invitacién Publica DAPM-IP-003-05

En atencién a su designacién a través de Resolucion 032 del 11 de
octubre del ario en curso como evaluador juridico del proceso en referencia,
me permito manifestarle lo siguiente:

El liderazgo del municipio para adelantar el proceso, esta soportado
en el Convenio Interadministrativo 00053 del 16 de agosto de 2005,
suscrito entre los Despachos del serior Gobernador del Departamento,
doctor LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA y del Alcalde de la ciudad, seror
RAMIRO SUAREZ CORZO.

Se cuenta con las respectivas autorizaciones de la Asamblea del
Departamento y el Concejo Municipal.

El proceso contractual se realizé de conformidad con lo establecido
en el articulo 14 del Decreto 855 de 1994, en consecuencia {,] el mecanismo
de invitacién ptblica es el adecuado. {...)1%7.

Concepto equivocado en atencién, de una parte, al valor
de la venta y la naturaleza de los inmuebles; y, de otra, a que
el paragrafo segundo era aplicable a contratos de venta de

bienes muebles e inmuebles de menor cuantia:

Articulo 14°.- Modificado por el art. 1, Decreto Nacional 4117 de
2006. Las entidades estatales previstas en el articulo 2 de la Ley 80 de
1993, podran dar en venta bienes de su propiedad que no requieran para
su servicio, a través del sistema de martillo en los eventos en que la ley
prevea la venta por martillo o remate; en los demads casos la venta de bienes
de las entidades estatales se sujetard a los procedimientos de seleccion
previstos en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y en este articulo.

140 Cfr. Folios 112 a 114 del CD del proceso contractual.
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Para celebrar contratos de menor cuantia cuyo objeto sea la
enajenacion de bienes de propiedad de las entidades estatales, éstas
invitaran previamente a presentar propuestas, para lo cual publicaran un
aviso durante por lo menos dos dias en lugares de la entidad visibles al
publico. Cuando el valor de los elementos objeto de la venta de menor
cuantia supere doscientos cincuenta (250) salarios minimos legales
mensuales, la invitacién se publicard en un medio de comunicacién de
amplia circulacion en el lugar donde se efectue la vental4l,

La norma citada fue ratificada en el acta de adjudicacion:

“(...) Que, [e]l presente proceso contractual se rigié por los parametros
establecidos en el articulo 14 del Decreto 855 de 1994, por medio del cual
se reglamenta parcialmente la Ley 80 de 1993, en materia de
contratacion directa”42,

No hay duda, entonces, que se traté de una contratacion
directa, contrario a la tesis de la defensa y de lo afirmado por
EDUARDO JOSE GALVIS URSPRUMG!43, CARLOS EDUARDO
RODRIGUEZ VALENCIA!44 y ORLANDO JOSE JOVES PAZ!45,
quienes sostuvieron que se desarrollo una licitacién basados

en el criterio de la publicidad de la “invitacién publica N°.
DAPMIP-003”.

141 E] Decreto 4117 de 2006 entré a regir el 22 de noviembre de esa anualidad. Negrilla
fuera del texto. Para septiembre de 2005 estaba vigente el Decreto 855 de 1994. lLa
Fiscalia sostiene que la palabra “bienes” deja por fuera a los inmuebles, desconociendo
el articulo 653 del Codigo Civil: (...) “CONCEPTO DE BIENES. Los bienes consisten en
cosas corporales o incorporales. Corporales son las que tienen un ser real y pueden ser
percibidas por los sentidos, como una casa, un libro. Incorporales las que consisten en
meros derechos, como los créditos y las servidumbres activas”. Los articulos 654, 655 y
656 definen que son bienes corporales, entre estos los muebles e inmuebles (“Inmuebles
o fincas o bienes raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro;
como las tierras y minas, y las que adhieren permanentemente a ellas, como los edificios,
los arboles”).

142 Cfr. Folio 105 del cd. Cuaderno de Instruccién N°. 1.

143 Cfr. Testimonio de 16 de abril de 2021. Record: 1:00:52.
144 Cfr. Testimonio de 16 de abril de 2021. Record: 22:02.
145 Cfr, Testimonio de 21 de abril de 2021. Record: 54:10.
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Confirma lo anterior el analisis de los documentos de cara

a las etapas de la licitacion publica, el cual ensena, de una

parte, que se vulnerd el procedimiento legal y, de otra, que a

pesar de optarse caprichosamente por la contratacién directa

este tramite también contiene irregularidades. Veamos:

Las reglas de la licitacion publica y su infraccion se

demuestran en el siguiente cuadro:

proyectos de pliegos de condiciones
y términos de referencia. Las
entidades publicaran los proyectos
de pliegos de condiciones o
términos de referencia de los
procesos de licitacion o concurso
piblico, con el propésito de
suministrar al ptiblico en general la
informacién que le permita formular
observaciones al contenido de los
documentos antes mencionados.
Los proyectos de pliegos de
condiciones o de términos de
referencia, en los casos de licitacion
o concurso publico, se publicaran
en la pdgina web de la entidad
cuando menos con diez (10) dias
calendario de antelacién a la fecha
del acto que ordena la apertura del
proceso de seleccion
correspondiente. (...}

Las observaciones a los proyectos
de pliegos de condiciones o0
términos de referencia podran ser

REGLAS PARA LA LICITACION OBSERVACIONES
PUBLICA: ARTICULO 1 DEL
DECRETO 2170 DE 2002146,
Articulo 1. Publicidad de | No existe constancia de Ila

elaboracion de los prepliegos. En la
carpeta no se encontraron €sos
documentos.

Al no haber proyecto de pliegos
nunca se realizd publicaciéon de
estos, previo a la apertura del
proceso de seleccion.

Se pretermitié a la ciudadania la
posibilidad de presentar
comentarios sobre €l proceso.

146 Cfr. El Decreto 2170 de 2002 fue derogado por el Decreto 2434 de 2006, el cual entré
a regir en los entes territoriales (departamental y municipal) cinco y seis meses después
de su expedicién —julio 18 de 2004-. Es decir, el Decreto 2170 de 2002 estaba vigente para

septiembre de 2005.
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presentadas dentro del término
previsto en el inciso anterior.

Articulo 2. Publicidad de los
pliegos de condiciones o términos
de referencia. Derogado por el art.
7, Decreto Nacional 2434 de 2006.
Las entidades publicarén los
pliegos de condiciones o términos
de referencia definitivos de los
procesos de licitaciéon o concurso
publico. En dichos documentos
podran incluir los temas planteados
en las observaciones que
consideren relevantes para el
proceso de seleccion.

Se omiti6 la posibilidad de incluir
las observaciones relevantes de la
ciudadania para el proceso de-
seleccion.

REGLAS PARA LICITACION
PUBLICA: ARTICULO 30 DE LA
LEY 80 DE 1993

OBSERVACIONES

1.El jefe o representante legal de la
entidad estatal ordenarda su
apertura  por de
administrativo motivado.

medio acto

Cumplido con la Resolucién N°.
028 de 27 de septiembre de
2005147,

2. A la resoluciéon de apertura debe
estar precedida de un estudio
realizado por la entidad respectiva
en el cual se analice la
conveniencia Yy oportunidad del
contrato y su adecuacion a los
planes de inversién, de adquisicion
de compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, segun el caso.

Cumplido con el documento
denominado “andlisis de
conveniencia y oportunidad” de 25
de septiembre de 2005148,

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

contrato,

en el territorio

No se cumpli6 porque la
publicacién del aviso se hizo una
sola vez en el diario La Opinién el
23 de septiembre de 2005 y la
apertura del proceso contractual.
fue el 27 de septiembre siguiente
(mediaron 5 dias calendario: 23,

24,25, 26 y 27).

147 Cfr. Folios 152 a 154 del CD del proceso contractual.
148 Cfr. Folios 155 a 157 det CD del proceso contractual.
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comunicacién social que posean la
misma difusion.

4. Dentro de los tres (3) dias hdbiles
sigutiernites al inicio del plazo para la
presentacion de las propuestas y a
solicitud de cualquiera de las
personas que retiraron los pliegos
de condiciones o términos de
referencia, se celebrara una
audiencia con el objeto de precisar
el contenido y alcance de los
mencionados documentos y de oir a
los interesados, de lo cual se
levantard un acta suscrita por los
intervinientes.

No se realizé y en el cronograma de
actividades se omitio esa fase.

5. El Plazo de la licitacion o
concurso, entendido como el
término que debe transcurrir entre
la fecha a partir de la cual se
pueden presentar propuestas y la
de su cierre, se seralard en los
pliegos de condiciones o términos
de referencia, de acuerdo con la
naturaleza, objeto y cuantia del
contrato.

Cuando lo estime conveniente la
entidad interesada o cuando lo
soliciten las dos terceras partes de
las personas que hayan retirado
pliegos de condiciones o términos
de referencia, dicho plazo se podra
prorrogar, antes de su vencimiento,
por un término no superior a la
mitad del inicialmente presentado.

Se cumplié. En los términos de
referencia  se sefnal6l49, al
disponerse el limite de
presentacion de las propuestas (10
octubre de 2005)150.

No se presenté la variable.

6. Las propuestas deben referirse y
sujetarse a todos y cada uno de los
puntos contenidos en el pliego de
condiciones o  términos de
referencia. Los proponentes pueden
presentar alternativas y
excepciones técnicas o econémicas
siempre 'y cuando ellas no

Se cumplio.

149 Cfr, Folios 143 a 151 del CD del proceso contractual.
150 Cfr. Folios 143 a 151 del CD del proceso contractual.
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signifiquen condicionamientos para
la adjudicacién.

Los proponentes pueden presentar
alternativas y excepciones técnicas
0 econdémicas siempre Yy cuando

ellas no signifiquen
condicionamientos para la
adjudicacion.

7. De acuerdo con la naturaleza,
objeto y cuantia del contrato, en los
pliegos de condiciones o términos
de referencia, se serialard el plazo

razonable dentro del cual la
entidad deberd elaborar los
estudios técnicos, econémicos y
Jjuridicos  necesarios para la

evaluacion de las propuestas y
para solicitar a los proponentes las
aclaraciones y explicaciones que se
estimen indispensables.

Se cumplio.

8. Los informes de evaluacion de
las propuestas permaneceran en la
secretaria de la entidad por un
término de cinco (5) dias habiles
para que los oferentes presenten
las observaciones que estimen
pertinentes. En ejercicio de esa
facultad, los oferentes no podrdan
completar, adicionar, modificar o
mejorar sus propuestas.

No se cumplié en tanto se omitié
plasmar esa fase en los términos
de referencia.

9. Los plazos para efectuar la
adjudicacion y la firma del contrato
se seAalaran en los pliegos de
condiciones o  términos de
referencia, teniendo en cuenta su
naturaleza, objeto o cuantia.

El jefe o representante de la
entidad podra prorrogar dichos
plazos antes de su vencimiento y
por un término total no mayor a la
mitad del fijado,
siempre que las necesidades de la

inicialmente
administracion asi lo exiyjan.

término de
declararse

mismo
podra

Dentro del
adjudicacion,

Se cumplio.
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desierta la licitacion o concurso
conforme a lo previsto en este
estatuto.

' 10. En el evento previsto en el

articulo 273 de la Constitucién
Politica, la adjudicacién se hara en
audiencia ptublica. En dicha
audiencia participaran el jefe de la
entidad o la persona en quien,
conforme a la ley, se haya delegado
la facultad de adjudicar y, ademds,
podrdan intervenir en ella los
servidores publicos que hayan
elaborado los estudios Y
evaluaciones, los proponentes y las
demds personas que deseen
asistir.

De la audiencia se levantard un
acta en la que se dejard constancia
de las deliberaciones y decisiones
que en el desarrollo de la misma se
hubieren producido.

No se ejercio este control.

11. El acto de adjudicacion se hard
mediante resolucién motivada que
se notificard personalmente al
proponente favorecido en la forma y
términos establecidos para los
actos administrativos y, en el
evento de no haberse realizado en
audiencia publica, se comunicard a
los no favorecidos dentro de los
cinco (5) dias siguientes.

El acto de la adjudicacion es
irrevocable y obliga a la entidad y
al adjudicatario.

Se cumplio.

12. Si el adjudicatario no suscribe
el contrato correspondiente dentro
del término que se haya serialado,
quedaré a favor de la entidad
contratante, en calidad de sancion,
el valor del depésito o garantia
constituidos para responder por la
seriedad de la propuesta, sin
menoscabo de las acciones legales
conducentes al reconocimiento de
perjuicios causados y no cubiertos

No se presento6 la variable.
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por el valor de los citados depésitos
o garantia.

En este evento, la entidad estatal,
mediante  acto  administrativo
debidamente  motivado, podrd
adjudicar el contrato, dentro de los
quince (15) dias siguientes, al
proponente calificado en segundo
lugar, siempre y cuando su
propuesta sea igualmente
favorable para la entidad.

Como se observa la licitacion publica tiene como propdsito
garantizar la igualdad de oportunidades para todos los
proponentes y el adecuado control social del proceso de
seleccion, evitando la discrecionalidad de la administracién,
por ello, trasciende el formalismo de la simple “invitacién
publica” sin que pueda sustituirse por un remedo como ocurrié

en este caso.

Ademas, que es un procedimiento por medio del cual se
convoca publicamente a todas aquellas personas que retinan
las condiciones y aptitudes para celebrar un contrato,
permitiendo la presentacion de ofertas en igualdad de
condiciones, siempre que los oferentes cumplan los requisitos
exigidos en los términos de referencia para de esa manera

seleccionar la oferta mas favorablel!5!,

Por esa razon, es importante la divulgacion anticipada de
los prepliegos para observaciones de la sociedad (10 dias antes

del acto de apertura del proceso contractual) y de los avisos

151 ESCOBAR, Rodrigo. Citado en: MATALLANA CAMACHO, Ernesto. Manual de
contratacién de la administracion publica, Bogota: editorial: Universidad Externado de
Colombia, 4 edicién, 2015, pagina 583.
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(con antelacion de 10 a 20 dias), la cual se omiti6 en el presente

casois?,

Ahora, la tesis del “error de transcripcion” en la resolucion
de apertura del proceso contractual se desdibuja con el
concepto del asesor juridico externo de la alcaldia, el cual
ratifico que en el proceso se aplicé el Decreto 855 de 1994
reglamentario de la contrataciéon directa, tesis ratificada en el

la etapa de juicio!S3,

En suma, al eludirse la elaboracién de los prepliegos y su
publicidad se impidi6 la realizacién de observaciones por parte
de la ciudadania, no se contemplé una fase para realizar
comentarios a los términos de referencia definitivos, y, se
omitié dejar en la Secretaria General de la alcaldia el informe
de la evaluacién de la Ginica oferta impidiendo su contradiccién,
irregularidades que descartan la realizacion de la licitacion

publica.

Ademas, se reitera, pese a tramitarse por la via de la
contratacion directa también en esta modalidad hubo
irregularidades, omitiendo etapas fundamentales en

detrimento del principio de economia; veamos:

REGLAS PARA LA
CONTRATACION DIRECTA: OBSERVACIONES
ARTICULO 1 DEL DECRETO

2170 DE 2002.
Articulo 1. Publicidad de | Se vulner6 esta etapa en tanto no
proyectos de pliegos de condiciones | hubo prepliegos y nunca se
y términos de referencia. Las | publicaron con antelacién al acto

12 Ademas, entre la invitacion y la apertura del proceso transcurrieron cuatro dias
calendario, vulnerandose el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 que estipula un lapso entre
10 a 20 dias!52.

153 Cfr. Testimonio de 16 de abril de 2021. Record:
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entidades publicardn los proyectos
de pliegos de condiciones o
términos de referencia de los
procesos de licitacién o concurso
publico, con el propésito de
suministrar al publico en general la
informacién que le permita formular
observaciones al contenido de los
documentos antes mencionados.
Los proyectos de pliegos de
condiciones o de términos de
referencia, en los casos de licitacién
o concurso publico (... En el
evento en que el proceso de
seleccion sea de contrataciéon
directa, este término serd de
cinco (5) dias.

Las observaciones a los proyectos
de pliegos de condiciones o
términos de referencia podrdn ser
presentadas dentro del término
previsto en el inciso anterior.

de apertura del

contractual.

proceso

Articulo 11. Los proyectos de
pliegos de condiciones o términos
de referencia y los definitivos se
publicaran en la forma prevista en
los articulos 1o y 2o del presente
decreto.

Los pliegos de condiciones
definitivos se publicaron
simultaneamente con el acto
administrativo de apertura del
proceso contractual y no
atendieron las observaciones de
los prepliegos porque estos ultimos

nunca se hicieron.

De acuerdo con el anterior cuadro y como quedd

acreditado, el aviso publico de invitacion se fijé el 23 de

septiembre de 2005, informandose que los términos de

referencia podrian ser consultados en la direccion electronica

de la alcaldia o de las instalaciones del Departamento

Administrativo de Planeacién municipal, a partir del 27

siguiente.
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Es claro que no hubo proyecto de pliegos sino unos
términos de referencia definitivos publicados el 27 de
septiembre de 2005, mismo dia en que se expidio la resolucion
de apertura del proceso contractual, fecha en la cual el Director
de Planeacion Municipal solicité a la Secretaria General

divulgarlos en la pagina web de la alcaldia desde esa calenda

hasta el 20 de octubre de la misma anualidad.

En conclusién, al mutar el procedimiento de licitacion
publica por el de contratacion directa y esta no cumplir con la
legalidad se vulneré el principio de economia, limitando las
condiciones de participacién, publicidad e igualdad de
oportunidades de la comunidad en general, beneficiando de

esta forma al oferente.

De otro lado, no debe confundirse la licitacion publica con
la contratacién directa realizada mediante “invitacién publica”
como lo hace la defensa y JOVES PAZ, GALVIS URSPRUMG y
RODRIGUEZ VALENCIA: en la primera impera el principio de
libre concurrencia o competencia en la que pueden participar
los interesados, la ciudadania a través de veedores y se emplea
cuando el valor del contrato supera la menor cuantial5t; en la
segunda, se conforma una lista de oferentes y si supera los 10,
la entidad puede realizar un sorteo para escoger 10
proponentes, es decir, aunque la convocatoria es publica se
limita el nimero de participantes y opera cuando €l contrato
supera el 10% de la menor cuantia!5s, modalidad reglamentada

por el Decreto 2172 de 2002136,

154 Cfr. Articulos 24 y 30 de la Ley 80 de 1993.

155 Cfr. Decreto 855 de 1994.

156 Derogado por el art. 83, Decreto Nacional 066 de 2008, excepto los articulos 6, 9 y
24.
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Adicionalmente, encuentra la Sala que se variaron los

términos de referencia a pesar de ser estos inalterables e

inmodificables por constituir el marco sobre el cual se

confecciona la minuta que formaliza el acuerdo de voluntades,

con el propésito de beneficiar al uiinico oferente en detrimento

del interés general. Se mutaron los items sobre la forma de

pago, plazo y garantia de seriedad de la oferta. En efecto:

La propuesta de OSPINAS S.A. contiene modificacién a los

términos de referencia, condicionamiento aceptado por la

administracion municipal:

CRITERIO | REGLAS DE LOS TERMINOS
DE REFERENCIA157

CONTRAPROPUESTA
DEL OFERENTE!528

FORMA | “La oferta que resulte favorecida

DE PAGO | como la m[d]s viable para el
municipio de San Josfé] de
Cucuta, el proponente deberd
cancelar a la Secretaria del
Tesoro del Municipio de San
Josfé], el valor consignado en la
propuesta, en pesos
colombianos. La forma de pago
serd de contado y no podrd
superar ninguno de los casos
[njoventa  dias  calendario,
contado a partir de la
adjudicacién de esta invitacion
ptiblica, para la cancelacion de
dichos dineros”.

“1. EL pago de contado
sera consignado en la
FIDUCIARIA BOGOTA a
los noventa dias de
adjudicada la presente
oferta.

2.La fiducia corresponde
a la modalidad de

FIDUCIA DE
ADMINISTRACION DE
RECURSOS PARA

INVERSION Y PAGOS, la
cual tendra una vigencia
inicial de cuatro (4)
meses. Esta fiducia
podra ser revocable sino |
se cumplen los requisitos
de giro consignados en el
numeral tres (3).

3.Los requisitos para que
los dineros sean
entregados por parte de

157 Cfr. Folios 143 a 151 del CD del proceso contractual.
158 Cfr. Folios 120 a 123 del CD del proceso contractual.
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la fiduciaria a la
Secretaria del Tesoro del
Municipio de San José de
Cucuta, son:

a. Un estudio de titulos
debidamente aprobado y
realizado por un
profesional del derecho
designado por OSPINAS
Y CIA o quien haga sus
veces, en donde conste
que la titularidad de los
inmuebles son del
Municipio de San José de
Cucuta Y de la
Gobermacién del
Departamento de Norte
de Santander y que los
inmuebles estén libres
de todo  gravamen,
limitacion, condicion
resolutoria o cualquier
otra situacion que afecte
la plena propiedad y
posesion de los
inmuebles. El Municipio
de San José de Cucuta
deberd entregar todos
los documentos que sean
necesarios para
adelantar dicho estudio
titulos.

b. La inclusion del
terreno que ocupa el
Cuerpo Voluntariado de
Bomberos a valor de
avaliio con vigencia no
mayor a ocho meses Yy
que sea realizado por la
misma entidad
avaluadora que adelanté
los avalios de los
predios sujetos a esta

oferta.

c. Entrega de las
autorizaciones
necesarias para
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transferir los citados
inmuebles por parte del
Municipio de San José de
Cucuta y la Gobermacioén
de Norte de Santander.

d. Entrega de las
Licencias de Urbanismo
y de Construccion que
permita desarrollar en
los inmuebles un
proyecto de usos mixtos,
cuyo componente
principal serd un Centro
Comercial de escala

metropolitana.
e. Que se otorgue la
escritura de

transferencia de los
inmuebles por parte del
Municipio de San José de
Cticuta y la Gobernacién
de Norte de Santander
debidamente registrada
a favor de Opinas y Cia
S.A.

f. Entrega la posesién
real y material de los
inmuebles objeto de
adquisicién desocupado
y totalmente libres de
ocupantes a cualquier
titulo. {(...)".

“Nota: Los costos de la
fiducia son
responsabilidad de
OSPINAS Y CIA SA. o
quien haga sus veces,
por lo tanto, el pago sera
neto. Asi mismo, si el
Municipio lo requiere
haremos llegar la Minuta
de Contrato de Fiducia”.

PLAZO “El plazo para la cancelaciéon de | “(...) 5. Una vez
los recursos de esta | acreditados los
compraventa, sera de 90 dias | requisitos anteriores a
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calendario contados a partir de
la adjudicacion como la
propuesta mfajs viable para el
municipio de San Jos[é] de
Clujcuta”.

satisfaccion de Ospinas
y Cia S.A. o quien haga
sus veces, se realizard el
pago por parte de la
Fiduciaria en  pesos
colombianos”.

GARANTIA
DE
SERIEDAD
DE LA
OFERTA

“La propuesta debera
acompanarse de una garantia
bancaria o de una poliza
otorgada por una compania de
seguros legalmente establecida
en Colombia, con el fin de

asegurar la firma Y
perfeccionamiento del contrato
por parte del proponente

favorecido con la adjudicacién,
la cual contendra:

> Asegurado/ Beneficiario
MUNICIPIO DE SAN JOSE DE
CUCUTA.

» Cuantia: Diez por ciento
(10%) del wvalor total del
presupuesto  oficial,  segun

avalfulo comercial contratado
por el Municipio de San Jos[é] de
Cfijcuta.

» Vigencia: Noventa (90)
dias calendario, contados a
partir de la fecha y hora limite

para la presentacion de
propuestas.
> Tomador /Afianzado: si el

proponente es una persona
juridica, la podliza o garantia
debera tomarse con el nombre o
razén social que figura en el
Certificado de Existencia Yy
Representacion Legal expedido
por la Camara de Comercio
respectiva, y no solo su sigla, a
no ser que el referido documento
se exprese que la sociedad
podra denominarse de esa
manera.

“En atencion a que el
mecanismo  fiduciario
propuesto constituye
una garantia para el
cumplimiento de las
obligaciones de ambas
partes, no constituiremos
Poliza de Garantia de
Seriedad de la Oferta, ni
acompararemos la
propuesta de

garantia bancaria”.

una
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No incluir la poliza en la
propuesta con el respectivo
recibo de caja, es causal de su
rechazo. Cualquier error o
imprecision en el texto de la
péliza serd susceptible de
aclaracion.

El Municipio de Citcuta hara
efectiva la totalidad de la
garantia, a titulo de
indemnizacién por perjuicios, en
los siguientes casos:

» Cuando un proponente
solicitare el retiro de su oferta
después de la fecha de entrega
de las propuestas, salvo en los

casos de inhabilidad o
incompatibilidad sobreviniente.
» Cuando el proponente

favorecido con la adjudicaciéon
no procediere a cumplir con los
requisitos para el
perfeccionamiento Yy ejecucion
del contrato de compraventa.

La garantia de sociedad de las
ofertas no aceptadas serd
devuelta a cada uno de los
tomadores, a los cinco (5) dias
habiles  siguientes a la
[ajdjudicacion  del presente
proceso contractual.

(..)~

Conforme lo probado, se tiene que el Departamento
Administrativo de Planeacién Municipal dos dias después de
presentada la propuesta (de oficio), pidio al oferente copia de la

garantia de cumplimiento establecida con la Fiduciaria Bogota
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para la “evolucién” del proceso contractual de la referencia'>®.

No se tratd de una simple aclaracion.

El 14 de octubre de la misma anualidad, el oferente
solicité una nueva modificacién de la forma de pago toda vez
que era necesario efectuar la revision de titulos y negociar con
terceros para la entrega de los inmuebles, razén por la cual
propuso el pago del 1% del valor de la oferta y el saldo restante
a la firma de la escritura publical6?. Ese mismo dia enviaron en
oficio aparte el modelo del contrato fiduciario para garantizar
el pago de los lotes ofertados!®!, documento remitido por
segunda ocasion el 20 de octubre de 2005, con fecha de
recibido un dia antes!62, circunstancias demostrativas del

favorecimiento a OSPINAS & CIA S.A.

Obsérvese que el 17 de octubre de 2005 se expidid el
“adendo 2” mediante el cual se suspendié el proceso de
adjudicacién hasta tanto OSPINAS & CIA S.A. presentara la
documentaciéon solicitada, resaltandose que uno de los

fundamentos del acto administrativo fue:

“3. Que, una vez realizado el estudio de la propuesta presentada por
el proponente OSPINAS & CIA S.A., hubo la necesidad de solicitar
informacién adicional, necesaria para proceder a la adjudicacion del
presente proceso”163,

Es decir, la administracién se plegd a los pedimentos del
oferente, con lo cual se cambiaron los términos de referencia a

acomodo de OSPINAS S.A.

159 Cfr. Folio 90 del CD del proceso contractual.
160 Cfr. Folio 90 del CD del proceso contractual.
181 Cfr. Folio 91 del CD del proceso contractual.
162 Cfr, Folio 76 del CD del proceso contractual.
163 Cfr. Folio 116 del CD del proceso contractual.
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Notese que en el texto del contrato de “encargo fiduciario
irrevocable”’54, se estableci6 que el interés de la empresa era la
compra de unos predios estatales para adelantar la

construccion de un centro comercial, por lo cual la propuesta

estaba condicionada a la efectiva posibilidad de ese proyecto.

Frente a este punto no puede confundirse el encargo
fiduciario constituido por OSPINAS (fideicomitente) con la
garantia bancaria o el seguro de cumplimiento a favor de
entidades estatalevs, que constituyen la garantia de seriedad de
la ofertal®s (exigencia de los términos de referencia y de la Ley

80 de 1993165).

El primero consiste en la entrega a la sociedad fiduciaria
de determinados bienes para su administracién o gjecucion de
ciertas actividades de acuerdo con la finalidad e instrucciones
del contrato, sin embargo, no hay transferencia de la propiedad
del bien o bienes del fideicomitente entregados al fiduciario
(Fiduciaria BOGOTA S.A.), por lo tanto, no se constituye un
patrimonio auténomo. Asimismo, los bienes objeto del encargo
pueden ser perseguidos y embargados por los acreedores del

fideicomitentel6?,

184 “De administracion, inversion y pagos celebrado entre OSPINAS S.A. y FIDUCIARIA
BOGOTA S.A.”.

165 Cfr. CE, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 30 de marzo de 2006, rad.
1723.

166 Cfy. ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio: {...)
19. El contratista prestara garantia tinica que avalard el cumplimiento de las obligaciones
surgidas del contrato, la cual se mantendra vigente durante su vida y liguidacion y se
ajustaré a los limites, existencia y extensién del riesgo amparado. Igualmente, los
proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistiran en pélizas expedidas por compariias de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias. La garantia se
entendera vigente hasta la liguidacion del contrato garantizado y la prolongacién de sus
efectos y, tratandose de polizas, no expirard por falta de pago de la prima o por revocatoria
unilateral. {...).

167 Cfr. Fuente Normativa: Ley 45 de 1923, numeral 2 del articulo 29 y el articulo 146
del Estatuto Organico del Sistema Financiero. También en
https:; / /www.asofiduciarias.org.co/wp-
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Para el caso presente, el objeto del contrato fiduciario fue
la recepcion por parte de la fiduciaria de los recursos de
OSPINAS S.A. por un monto de $7.735.722.080,00, la
administracion de estos, su inversidon y la entrega de los
dineros al beneficiario cumplidas las condiciones suspensivas
a favor del oferente (una de las cuales era la entrega de los
predios saneados)!68. Entre sus clausulas se dejo consignado
que FIDUCIARIA BOGOTA no contraia ninguna
responsabilidad ni obligacion frente a incumplimientos de
OSPINAS S.A. incluido el caso fortuito, fuerza mayor, el hecho
de un tercero o la violacidon de deberes contractuales del

fideicomitentel69.

La garantia bancaria es aquella a través de la cual el
banco emisor debe realizar el pago de la suma asegurada en
favor del beneficiario (entidad estatal) con el simple
requerimiento por parte de este ultimo, sin tener la facultad de
discutir el derecho que existe en favor del este. Actualmente a
través de ese instrumento se pueden garantizar las
obligaciones de seriedad de la oferta, buen manejo de anticipos,

y cumplimiento del objeto contractuall?®.

content/uploads/2017/11/ABCDELAFIDUCIAFiscaliaFINAL_comprimido. pdf.
Consultada: 20 de enero de 2022.

168 Cfr. Folios 77 a 89 del CD del proceso contractual.

169 OSPINAS & CIA S.A.

170 Cfr. ABELA MALDONADO, ANDREW. Las Garantias bancarias en el Derecho
Colombiano.

https: / /repositorio.uniandes.edu.co/bitstream/handle/ 1992 /47274 /garantias-
bancarias-colombia. pdf?sequence=1&isAllowed=y. Consultada: 7 de febrero de 2022. La
naturaleza juridica esta contenida en la Resolucién 24 de 1990 de la Junta Monetaria
del Banco de la Republica. Las pueden emitir los bancos y las corperaciones financieras.
Las partes son: emisor (banco o entidad financiera); el ordenante (persona natural o
juridica que encarga por su cuenta la emisién de la garantia; y, el beneficiario (persona
natural o juridica que tiene la facultad de hacer efectiva la garantia, en las condiciones
y términos previstos en la ley.
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Por su parte, la poliza de seguros tiene como proposito
proteger el patrimonio publico y facilitar el desarrollo de las
funciones estatales para garantizar la observancia de los
contratos que celebre el Estado a través de un seguro a su
favorl’l, En esas condiciones su naturaleza es de tipo
patrimonial, la cual se encuentra sometida al principio
indemnizatorio, es decir, su objeto es proteger frente a posibles

perjuicios derivados de incumplimientos de contratistas!?2.

Asi, la garantia de cumplimiento de la oferta referida en la
Ley 80 de 1993 es un amparo del Estado frente a las
obligaciones tanto del oferente como del contratista particular,
adaptada en atencién a la naturaleza publica de la garantia de
los contratos estatales al determinar un valor fijo a manera de
sancién de cara al incumplimiento del oferentel!”? y a la
renovacion del amparo al obligar al asegurador a mantener

vigente la péliza.

En suma, el encargo fiduciario solo ampararia al oferente,
dejando desprotegidos a los propietarios de los predios

(gobernacion y municipio) con lo cual veladamente no se

71 Cfr. Manual de Contratacion Estatal y Seguro de Cumplimiento, Federacion de
Aseguradores Colombianos ~FASECOLDA-.

172 Cfr. Las partes e intervinientes son: (i) el tomador: es el contratista cuyas obligaciones
se garantizan y quien se encuentra obligado a pagar el valor de la prima; (i) la
aseguradora: es a quien se traslada el riesgo, que corresponde al posible incumplimiento
del contratista o tomador y quien, de realizarse el mismo, ha de responder o efectuar el
pago al asegurado/beneficiario; y, (iti) el asegurado/beneficiario: es la entidad publica y
es quien se libera del riesgo y recibira la indemnizacion en caso de siniestro, Cfr. Manual
de Contratacion Estatal y Seguro de Cumplimiento, Federaciéon de Aseguradores
Colombianos -FASECOLDA-.

173 El articulo 30-12 de la Ley 80 de 1993, menciona que el oferente debe construir un
depésito o garantia en respaldo de su ofrecimiento, indicando que se trata de una suma
determinada, cuyo valor esta sefialado en el pliego de condiciones. La norma ordena
que esta garantia quede a favor de la entidad estatal, a manera de sancién por el
incumplimiento por la no suscripcién y legalizacion del contrato. La administracion
puede reclamar al particular los perjuicios que le causo su incumplimiento cuando
fueren superiores al valor de la garantia con la que licitamente se quedo. Cfr. CE, Sala
de Consulta y Servicio Civil, concepto de 30 de marzo de 2006, rad. 1723.
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resguardé al Estado por el eventual incumplimiento del

contrato u otros riesgos previsibles.

La administracién se plegdé a las modificaciones de
OSPINAS y tanto en el concepto juridico como en el acta de
adjudicacién ninguna mencion se hizo a la variacién de los
términos de referencia, cuando era regla de la convocatoria que
la falta de la garantia de cumplimiento era factor de rechazo de

la propuesta, beneficiando de esta forma al oferente.

Para la Sala las “modificaciones” aludidas pudieron
haberse discutido consensualmente en la etapa de publicacion
de los proyectos de pliego de condiciones, fase omitida. Lo que
imperé fue el sometimiento de las entidades a los intereses

privados del contratista.

En fin, los términos de referencia fueron variados y en el
acta de adjudicacién no existe ninguna justificacion para haber
evaluado con 100 puntos la oferta, la cual no contenia la p6liza
de garantial74, vulnerandose los articulos 25y 30-12 de la Ley

80 de 1993.
2.1.1.1.2.2. Del principio de responsabilidad

El principio de responsabilidad consagrado en el articulo
26 de la Ley 80 de 1993, implica que los servidores publicos
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 terceros, por cuanto la direccion de la actividad

174 Cfr. Folios 105 a 107 del CD del proceso contractual.
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contractual como de los procesos de seleccién son del jefe o

representante legal de la entidad.

Ahora bien, para la Sala estd demostrado que con la
contratacion se persiguieron intereses individuales en detrimento
de los fines de la contratacion estatal, con base en la ponderacién
conjunta de las siguientes pruebas, sin embargo, ello no es
atribuible al acusado porque se acredité, como se vera mas
adelante, que actué amparado en el principio de confianza, de
modo que la conducta es atribuible en quienes estaba delegado el

tramite, por esa razén se compulsan copias.

Como se evidenci6, el procesado en calidad de Gobernador
era el jefe de la administraciéon, por lo tanto, dentro de sus
obligaciones estaba la de hacer cumplir la ley de contratacion
estatal, tenia la competencia para dirigir la licitacion publica y

escoger el contratista (articulo 11 de la Ley 80 de 1993)

En virtud de la Ordenanza N°. 006 de 3 de marzo de 2005,
estaba facultado para enajenar los bienes inmuebles objeto de
venta, lo cuales debian venderse al mismo oferente razoén por
la cual se suscribié previamente el Convenio 0053 de 2005 con

la alcaldia municipal cuyo objeto fue “unir esfuerzos de cardcter
administrativo a través del cual el municipio desarrollaria en los términos
de ley el proceso contractual de venta de los inmuebles fiscales de

propiedad en comun y proindiviso™75.

En el acto juridico se establecieron obligaciones tanto

para el departamento como para el municipio!7é:

175 Cfr. Folios 34 a 26 del CD del proceso contractual.
178 Cfr. Folios 34 a 26 del CD del proceso contractual.
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Asi las cosas, al acusado previo a celebrar el contrato de
compraventa debia verificar la legalidad de la etapa
precontractual adelantada por la administracion municipal,
comprobando el cumplimiento de requisitos legales esenciales
de conformidad con el articulo 26-1 de la Ley 80 de 1993, con
el fin de advertir si se eludio la licitacion publica imponiendo la
contratacion directa, y si se vulneraron los principios de
transparencia y economia, motivo suficiente para abstenerse

de firmar la escritura publica.

Esas irregularidades impidieron el cumplimiento de los
fines de la contratacién estatal, pues su aval significo el
perfeccionamiento del acuerdo de voluntades, siguiendo

adelante sin controlar la legalidad de la fase previa.

Si bien el “acto de adjudicacién es irrevocable y obliga a la
entidad y al adjudicatario” segan el articulo 30-11 de la Ley 80
de 1993, dicha regla presupone el cumplimiento de la
normatividad, por lo tanto, surge el deber de control de la

legalidad del ordenador del gasto antes de la firma del contrato.

Al desconocerse la legalidad es imposible seguir adelante
con el tramite so pretexto de la irrevocabilidad del acto en
atencién a que el legislador previo la posibilidad de su
suspensién provisional ante lo contencioso administrativo,
herramienta valida con la que contaba las administraciones

municipal y departamentall””.

177 Cfr. CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto de 15 de agosto
de 2002, rad. 20923.
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Recuérdese que la Corte Constitucionall’® admitié la

posibilidad de demandar la nulidad de los actos previos al

contrato a través de las acciones de nulidad simple y nulidad y

restablecimiento del derecho, dentro del término de caducidad

de 30 dias siguientes a su comunicacién, notificacién o

publicacién, conforme lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley
446 de 1998179,

Pero una vez expirado este término o suscrito el contrato,
desaparece la posibilidad de incoar tales acciones respecto de
esta categoria de actos previos dado que a partir de ese
momento, sbélo podran ser impugnados mediante la accion de
nulidad absoluta, la cual puede ser incoada, entre otras
personas, por los terceros con interés directol!80, criterio

ratificado por el Consejo de Estado.

78 Cfr. Corte Constitucional. C-1048-2001. Sobre la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 87 (parcial) del Codige Contencioso Administrativo (modificado por el
articulo 32 de la Ley 446 de 1998).

179 Decreto 01 de 1984: Articulo 87. (Modificado por el articulo 32 de la Ley 446 de
1998). De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones,
condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisiéon, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se
hagan otras declaraciones y condenas. Los actos proferidos antes de la celebracién del
contrato, con ocasion de la actividad contractual, serdn demandables mediante las
acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, segtin el caso, dentro de
los treinta (30) dias siguientes a su comunicacién, notificacién o publicacion. La
interposicion de estas acciones no interrumpird el proceso licitatorio, ni la celebracion y
ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos
solamente podrd invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato. El
Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se
declare su nulidad absoluta. El Juez Administrativo queda facultado para declararla de
oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion
sélo podra hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus
causahabientes. En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa se aplicard la regulacién del proceso ejecutivo
singular de mayor cuantia contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil.

180 Cfr. Corte Constitucional. C-1048-2001. Sobre la legitimacion el Consejo de Estado
tiene dicho: “Ahora, en punto de la legitimacién para cuestionar el acto de adjudicacién
y habida cuenta de los efectos que él produce, la Seccién Tercera concluyé en la
providencia que se viene comentando que “seran los oferentes no favorecidos asi como la
misma administracién, quienes en realidad de verdad ostentan un interés legitimo para
demandar el acto- de adjudicacién, en tanto podrian alegar que fueron privados
injustamente del derecho a ser adjudicatarios, o se vieron afectados con la adjudicacion,
en orden a proteger un derecho subjetivo que estima vulnerado (sic) por el acto
demandado”. CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del
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Es por ello, que no es cierto, como lo aduce la Fiscalia,
que se imponia la revocatoria directa del acto de adjudicacion
pues para la fecha de los hechos no habia entrado en vigencia
la Ley 1150 de 2007181, norma que contemplo la posibilidad de
revocarlo, sino que lo procedente era la solicitud de suspension
ante lo contencioso administrativo por via de la acciéon de
nulidad, criterio jurisprudencial Vigente para octubre de

2005182,

Significa lo anterior, que habia motivos mas que
suficientes para que el acusado se abstuviera de firmar la
escritura publica de compraventa pues su funcién era
suscribirla previa verificacion de requisitos legales, sin
embargo, no repard en la infraccién de los principios legales
esenciales de transparencia, economia, seleccidon objetiva y
responsabilidad porque confié validamente, como se vera
luego, en que los subalternos y los servidores de la alcaldia
estaban tramitando legalmente el contrato. Era su obligacion
como mandatario del departamento velar porque en la etapa

precontractual los servidores publicos hubieran respetado la

13 de junio de 2011 (rad. 19.936). Cfr. CE, Sala de lo Contenciose Administrativo,
Seccién Tercera, Sentencia del 15 de febrero de 2012, rad. 66001-23-31000-1999-
00551-01 (rad. 19880).

81 El articulo 9° de la Ley 1150 de 2007, norma vigente para el tema, indica:
“Articulo 9°. De la adjudicacién. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion
Politica y en general en los procesos de licitacién publica, la adjudicacion se hara de forma
obligatoria en audiencia publica, mediante resolucién motivada, que se entenderd
notificada al proponente favorecido en dicha audiencia. Durante la misma audiencia, y
previamente a la adopcién de la decision definitiva de adjudicacién, los interesados
podran pronunciarse sobre la respuesta dada por la entidad contratante a las
observaciones presentadas respecto de los informes de evaluacién. El acto de adjudicacién
es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario. No obstante lo anterior, si dentro
del plazo comprendido entre la adjudicacion del contrato y la suscripcion del mismo,
sobreviene una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo por
medios ilegales, este podrd ser revocado, caso en el cudl, la entidad podrd aplicar lo
previsto en el incise final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. {...).

'82Cfr. CE, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Auto de 15 de agosto
de 2002, rad. 20923.
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Ley 80 de 1993, siendo evidente que en la Secretaria de
Planeacién Municipal se infringié6 el principio de

responsabilidad.

Ese comportamiento actualizaria, en principio, el tipo
penal de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, por
cuanto se celebrd el contrato sin verificar el cumplimiento de
los requisitos legales esenciales en la etapa previa. Sin
embargo, es necesario que entre la Sala a analizar si es posible

imputarle el resultado tipico al acusado.

Si bien formalmente como gobernador celebré el contrato
de compraventa luego de culminado el proceso de contratacion
directa en la alcaldia municipal cuando debié hacerlo a través
de licitacion publica, conforme la normativa analizada, como se
demostrara mas adelante, pese a tener la obligacién legal de
verificar los requisitos no lo hizo amparado en el principio de
confianza, desplegando el deber de vigilancia y control sobre

los funcionarios delegatorios.

Dado que en el proceso se encuentra demostrada la
delegacién de la fase precontractual en la administracion
municipal (Oficina de Planeacion Municipal) y que MORELLI
NAVIA excusé su comportamiento en la “delegacion” y
“desconcentracion”, en su buena fe y en el principio de confianza,
es menester, determinar el contenido y alcance de los siguientes
tres institutos juridicos!83, siguiendo la linea jurisprudencial de

esta Salals4:

183 Se seguira el marco teérico contenido en la decision de esta Sala CSJ SPE00017-2021,

rad. 49599.
184 Cfr. CSJ SEP00017-2021, rad. 49499; SEP000130-2021, rad. 49053, entre otras.
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Delegacion, desconcentracién y principio de

confianza en materia contractual

En la administracion publica es imposible que el
ordenador del gasto pueda realizar todo el proceso contractual,
raz6n por la cual la ley establece la posibilidad de adelantarlo
en conjunto con diferentes o6rganos en una relacion
concatenada de tramites!85 a través de las figuras de delegaciéon

y desconcentracion!®e, regladas en la Ley 489 de 1998.

La delegacioén es la posibilidad de transferir competencia,
no la titularidad de la funcion. Se perfecciona con la
manifestacién 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
especifical®’. La transferencia se realiza a través de un acto

administrativo expreso, debe mediar autorizacion legal y el

185 Cfr. CSJ SP, 7 julio 2010, rad. 28508.

186 ARTICULO 8°. DESCONCENTRACION ADMINISTRATIVA. La desconcentracioén 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 instruccién que corresponde ejercer a los jefes superiores de la
administracion, la cual no implica delegacion y podra hacerse por territorio y por funciones.
PARAGRAFO: En el acto correspondiente se determinardan los medios necesarios para su
adecuado cumplimiento. Los actos cumplidos por las autoridades en virtud de
desconcentraciéon administrativa solo serdn susceptibles del recurso de reposicién en los
términos establecidos en las normas pertinentes.

ARTICULO 9°. DELEGACION. Las autoridades administrativas, en virtud de lo dispuesto
en la Constitucién 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 organicas, en todo caso, los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de
organismos Yy entidades que posean una estructura independiente Yy autonomia
administrativa podran delegar la atencién y decisién de los asuntos a ellos confiados por
la ley y los actos orgdnicos respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo
y asesor vinculados al organismo correspondiente, con el proposito de dar desarrollo a los
principios de la funcién administrativa enunciados en el articulo 209 de la Constitucién
Politica y en la presente ley.

187 Cfr. CC C-372-2000.
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érgano que la confiere puede siempre y en cualquier momento
reasumirla. Procede cuando hay relacion de subordinacion

entre delegante y delegatario!8s,

Existe un vinculo funcional especial y permanente entre
el delegante y el delegatario para el €] ercicio de las atribuciones
encargadas. Especial en cuanto surge a partir del acto de
delegacion de forma adicional a la relacion jerarquica o
funcional que exista entre ellos, y permanente mientras esté

activo el acto de delegacion.

En virtud de tal relacion, el delegante conserva y ejerce la
facultad para reformar o revocar los actos o resoluciones del
delegatario, y revocar el acto de delegacién, particularidades
que se desprenden del principio de unidad de accion
administrativa, de la aplicacion de los principios de la funcién.
administrativa a que hace referencia el articulo 209 de la Carta
Politica, y del deber de direccién, instruccion y orientaciéon que

corresponde al jefe de la entidad u organismo estatalls®.

Debe constar por escrito y a la autoridad delegante le
asiste la obligacién de informarse en todo momento sobre el
desarrollo de las funciones otorgadas e impartir orientaciones
generales sobre su ejercicio, tal como lo dispone el canon 10 de

la Ley 489 de 1998.

Ademas, en principio exime de responsabilidad al
delegante, la cual corresponde exclusivamente al delegatario,

sin perjuicio de que en virtud de lo dispuesto en el articulo 211

188 Cfr. Ibidem.
189 Cfr. Ibidem.
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de la Constitucion, el delegante pueda en cualquier momento
reasumir la competencia y revisar los actos expedidos por el
delegatario con sujecion a las disposiciones del Caodigo

Contencioso Administrativo (articulo 11 ibidem!%°}.

Es decir, existe un poder de instruccion y direccion que
puede ser ejercido por el delegante a través del mismo acto
administrativo mediante el cual efectha la delegacion,
valiéndose de mecanismos o de decisiones posteriores, las
cuales pueden tener clara incidencia en la forma en que el

delegatario practica las competencias transferidas!®!.

Si bien el articulo 211 superior establece que el delegante no
responde por las actuaciones del delegatario, ello no significa
que no lo haga por sus propias acciones u omisiones respecto
a los deberes de direccion, orientacién, instruccion,
seguimiento y control, las cuales seran fuente de
responsabilidad cuando impliquen infraccién a la Constitucion
y a la ley, por medio de la pretermisién o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones o el incumplimiento de los principios

de la funcién administratival92.

Por esas razones en materia contractual el acto de la firma
expresamente delegada no exonera de la responsabilidad civil
y penal al agente principal'®3, ya que no envuelve la

transferencia o el traspaso de la competencial®.

190 Ley 489 de 1998.

191 Cfr. CE, 31 octubre de 2007. Rad. 13503.
192 Cfy. CC £-372-2000.

193 Cfr. Ley 489 de 1998, articulo 11.

194 Cfr. CC C-727-2000.
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En lo que tiene que ver con la desconcentracion, en
particular, la atribucion de competencia se realiza
directamente por el ordenamiento juridico, se confiere a un
érgano medio o inferior dentro de la jerarquia, se transfiere en
forma exclusiva, es decir, la competencia debe ser realizada por
el 6rgano desconcentrado y no por otro, y el superior no puede

reasumir la competencia sino en virtud de nueva atribucion

legal.

En materia de responsabilidad existen diferencias. Es

fundamental la demostracion del aspecto subjetivo.

Como viene de verse, para determinar la responsabilidad
por las actuaciones del delegante y del delegatario es
insuficiente la comprension del literal del articulo 211 de la
Constituciéon Nacional, segun €l cual exime de responsabilidad
al delegante siendo del resorte exclusivo del delegatario, por
cuanto una interpretacién de esta indole soslaya los principios
de unidad administrativa (moralidad, la eficacia, la igualdad o
la imparcialidad C.P., art. 209 y CC C-372/02). Tampoco es
admisible que el delegante responda siempre por las
actuaciones del delegatario, por cuanto se abandonaria el
principio de responsabilidad subjetiva de los servidores
publicos, ya que inexorablemente no puede responder por las

decisiones de otros.

Para fijar su verdadero alcance es menester considerar
otros principios constitucionales, en ese orden, la
responsabilidad que deriva de la Carta Politica es la del
ejercicio del cargo sea por omisién o extralimitacién de sus

funciones, por consiguiente, cada uno respondera por sus
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decisiones y no por los actos de los demas. La delegacion no

constituye el medio a través del cual el titular de la atribucion

se desprende por completo de la materia delegadal®s.

Atenta, entonces, contra el principio de responsabilidad
subjetiva de los servidores publicos, el analisis aislado del
contexto sin una interpretaciéon sistematica de cara a otros
principios y normas constitucionales, cobrando importancia la
demostraciéon del grado de participacién dolosa en la
irregularidad, bien sea por omisiéon o extralimitacion de sus

funciones.

Respecto a la desconcentracion, el superior jerarquico no
responde por los actos del 6rgano desconcentrado mas alla de
los poderes de supervisiéon 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 delegacién 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 ciudadanos!®é.

En relaciéon con la contrataciéon publica, estas figuras
estan recogidas por los articulos 12 y 25-10 de la Ley 80 de

1993. El primero, prescribe que los jefes y los representantes

195 Cfr. CC-372-2000.
196 Cfr. CC C-561-1999.
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legales de las entidades estatales podran delegar total o
parcialmente la competencia para celebrar contratos; y
desconcentrar la realizacion de licitaciones en los servidores
publicos que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo

o en sus equivalentes.

El Decreto 679 de 1994,197 reglament6 dichos institutos,
asi:

«Articulo 7°.- De la desconcentracion de los actos y tramites
contractuales. De conformidad con lo previsto en el articulo 12 de la Ley 80
de 1993, los jefes o representantes legales de las entidades estatales
podran desconcentrar la realizacién de todos los actos Yy tramites
inherentes a la realizacién de licitaciones o concursos para la celebracion
de contratos, sin consideracion a la naturaleza o cuantia de los mismos, en
los funcionarios de los niveles directivo, ejecutivo o sus equivalentes,
teniendo en cuenta para el efecto las normas que rigen la distribucién de
funciones en sus respectivos organismos.

Para los efectos aqui expresados la desconcentracién implica la
atribucién de competencia para efectos de la expedicién de los distintos
actos en los procedimientos contractuales de licitacion o concurso por parte
de los funcionarios antes enunciados, y no incluye la adjudicacién o la
celebracién del contrato.

Paragrafo. Para efectos de determinar los funcionarios que
corresponden a los niveles directivo, ejecutivo, asesor o sus equivalentes se
tendran en cuenta los criterios que establecen los articulos 4 y siguientes
al Decreto-ley 1042 de 1978 y las disposiciones que lo desarrollan.

Articulo 14. DE LA DELEGACION DE LA FACULTAD DE CELEBRAR
CONTRATOS. En virtud de lo previsto en el articulo 25, numeral 10, de la
Ley 80 de 1993, los jefes o representantes legales de las entidades
estatales podran delegar en los funcionarios que desemperien cargos en los
niveles directivo, ejecutivo o equivalentes, la adjudicacion, celebracion,
liguidacién, terminacién, modificacién, adicién y prérroga de contratos y los
demas actos inherentes a la actividad contractual en las cuantias que
sefialen las juntas o consejos directivos de las entidades. Cuando se trate
de entidades que no tengan dichos érganos directivos, la delegacion podra
realizarse respecto de contratos cuya cuantia corresponda a cualquiera de
los siguientes montos: (...).»

197 Cfr. Derogado por el Decreto 734 de 2012.
Pagina 89 de 123




PRIMERA INSTANCIA No. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA
LEY 600 DE 2000

Los articulos 12 y 14 de la Lay 80 de 1993 y el Decreto
679 de 1994, fueron subrogados por el Decreto — Ley 2150 de
1995:

ARTICULO 37°- De la delegacién para contratar. Los jefes y los
representantes legales de las entidades estatales podran delegar total o
parcialmente la competencia para la realizacion de licitaciones o concursos
o para la celebracién de contratos, sin consideracion a la naturaleza o
cuantia de los mismos, en los servidores publicos que desemperien cargos
del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes».

Por su parte, la Ley 1107 de 2007 adicion¢ el articulo 12

citado:

«En ningun 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.

PARAGRAFO. Para los efectos de esta ley, se entiende por
desconcentracion la distribucion 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 procedera
ningun recursor.

La preceptiva involucra un deber de tutela y consagra una
modalidad de desconcentracién de actividades en materia
contractual. En otras palabras, permite la distribucion racional
del trabajo propio de los procedimientos de contratacion
administrativa al interior de las entidades estatales, lo cual no
significa una delegacién y, por lo tanto, la exencion de la
responsabilidad administrativa del jefe o representante legal de

la entidad de que se tratel®s,

198 CC C-259-2008.
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En resumen, la Ley 80 de 1993 en sus articulos 12 y 14,
autoriza a los jefes y representantes legales de las entidades
estatales delegar total o parcialmente la competencia para la
realizacion de las licitaciones publicas o concursos, y celebrar
contratos; y desconcentrar la realizacion de actos
precontractuales como las licitaciones en los servidores
publicos que desempenen cargos de nivel directivo, ejecutivo o
equivalentes, normas reglamentadas por el Decreto 679 de
1994 (canones 7 y 14), mediante el cual se permite la
desconcentracién de funciones prevista en el articulo 12 de la
Ley 80 de 1993, especificamente a través de su distribucién al

interior del respectivo organismo.

La delegacion y la desconcentracion en materia de
contratacion estatal han sido herramientas utiles para el
cumplimiento de la funcién publica, razén por la cual la
reglamentaciéon prevé razonadamente la participacion de
diversos servidores publicos, a quienes se les atribuye
competencia para actuar en los  procedimientos
precontractuales de licitacién, adjudicacién, o incluso con la
finalidad de celebrar contratos, es decir, para dar impulso a las

distintas etapas de la contratacion!®9.

En total armonia, el Cédigo Penal en el delito en estudio
distingue las conductas ejecutadas por los servidores publicos
encargados de tramitar un contrato, de la realizada por el
representante de una entidad como ordenador del gasto en las
fases de celebraciéon y liquidacién200, al prever como hipotesis

delictiva tramitar el contrato sin observancia de los requisitos

199 Cfr. CSJ AP5404-2016, rad. 44655.
200 Cfr. CSJ SP 26, marzo 2009, rad. 29089.
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legales esenciales, y celebrarlo sin verificar el cumplimiento de
los presupuestos legales esenciales en cada fase; diferenciacion
fundada en la forma desconcentrada como actualmente se

cumple la funcién publica en las entidades estatales?0!.
Del principio de confianza

Como la contratacion estatal demanda del ordenador del
gasto y representante legal de la entidad oficial control en todas
las fases de la contratacién, tramite, celebracion y liquidacion,
ello implica la verificaciéon del cumplimiento de las exigencias
legales esenciales en cada una de esas fases, razon por la cual
el Codigo Penal le exige el deber de examinar minuciosamente

lo tramitado por las otras dependencias antes de firmar292,

El principio de confianza, como lo ha decantado esta Sala,
es un criterio normativo aplicado dentro del trabajo en equipo,
y para que opere es imprescindible que se haya cumplido con
el deber legal de instruir, vigilar, controlar y corregir el proceder
de los funcionarios en quienes estaba delegada la funciéon de

adelantar la fase precontractual?93.

Su alcance y contenido ha sido fijado por esta

Corporacion, de la siguiente manera:

«Es cierto que una de las caracteristicas del mundo contemporaneo
es la complejidad de las relaciones sociales y, en materia de produccién de
bienes o servicios, la especializacion en las diferentes tareas que componen
el proceso de trabajo. Esta implica la division de funciones entre los
miembros del equipo de trabajo y por lo tanto un actuar conjunto para el
logro de las finalidades corporativas. Como no siempre es controlable todo

201 Ibidem.
202 Cfr, SP2146-2016, rad. 40627.
203 Cfr. CSJ SP 15528-2016, rad. 40383. Ver también CSJ SP45 14-2020, rad. 55345.
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el proceso por una sola persona y en consideracién a que exigir a cada
individuo que revise el trabajo ajeno haria ineficaz la division de trabajo,
es claro que uno de los soportes de las actividades de equipo con
especializacién funcional es la confianza entre sus miembros. Esta, cuando
ha precedido una adecuada seleccién del personal, impide gue un defecto
en el proceso de trabajo con implicaciones penales se le pueda atribuir a
quien lo lidera, a condicién naturalmente de que no haya provocado
dolosamente o propiciado por ausencia o deficiencia de su vigilancia
debida.

La Sala acepta que el trabajo es funcionalmente dividido en un
Departamento, que el Gobernador como jefe de la administracion 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 relacién 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 mediacién del fenémeno del error?0%,

Principio que comporta una carga para quien pretende
acogerse a €l, consistente en el deber de vigilancia y control,

como lo tiene establecido esta Corporacion:

[...) 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 funcién de la celebracién o formalizacion del contrato, previa
la verificacién de requisitos legales?9>.

(...) se exige por el ordenamiento que despliegue la maxima diligencia
y cuidado al momento de adoptar la decision final que le corresponde, pues
en ese instante asume la administracién 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 contratacién 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
justicia?%6.

204 Cfr. CSJ SP, 21 de marzo de 2002, rad. 14124, reiterada en CSJ SP, 26 junio de
2008, rad. 26061.

205 Cfr. SJ SP, 21 junio 2010, rad. 30677.

206 Cfr. CSJ AP, 28 agosto de 2002, citada en CSJ SP2146-2016, rad. 40627.
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Se insiste, la delegacién automaticamente no exonera de
responsabilidad al encargado de la contratacién, en ciertos
casos se le reconoce por las irregularidades cometidas en la
fase precontractual por los delegatarios en virtud de la
activacién plena del principio de confianza, siempre y cuando
no se compruebe que la delegaciéon tuvo como objeto eludir la
responsabilidad, y que haya omitido ejercer las funciones de
direccidén, vigilancia y control derivadas de ese acto con este

proposito.

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
realizacién de actos de tramite que deben ser tutelados por el
ordenador del gasto, conservando la direccién de esa fase,
maxime que no hay acto administrativo transfiriendo la

funcion.

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.

De otro lado, interesa precisar que en este caso estamos
frente a un delito de accion y no de comisién por omision, el
cual se configura cuando el sujeto agente teniendo la posicion
de garante omite realizar el comportamiento mandado por el
ordenamiento juridico, pretermisiéon que produce el resultado
tipico, razén por la cual le es atribuible ya que teniendo la
capacidad de evitar el resultado no lo hizo; y el hacer lo
prohibido por el tipo penal de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales en su modalidad de celebrar sin verificar el
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cumplimiento de requisitos legales se ejecuta a través de un
hacer positivo, mediante una conducta que trasciende al
mundo de los fenémenos, y no por medio de una omisién, un

no hacer, que caracteriza los punibles de omision297, tal como

esta Sala lo ha sefialado, CSJ SPE00017-2020, rad. 49599208,

Es esa la razon por la cual la verificacion de la relacion de
causalidad y la posibilidad de la imputaciéon juridica del
resultado se examina frente al articulo 9 del Coédigo Penal y no
al 25 que regula la omision (propia e impropia 0 comisioén por

omisién y la culpa).

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 9 del Codigo Penal,
para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para
la imputacion juridica del resultado. Esta regulacion obliga a
la Sala a examinar si en el presente caso el acusado cred un
riesgo juridicamente desaprobado al bien juridico tutelado, y si
éste se realizé en el resultado tipico, esto es, en la celebracion
del contrato sin el cumplimento de los requisitos legales por no

verificar previamente su observancia.

Para la Sala, es claro en este caso la prueba acopiada
demuestra que la conducta no es atribuible juridicamente al
acusado como quiera que actudé amparado en el principio de

confianza al firmar el contrato.

Ciertamente, se acreditd en la actuacion que, contrario a

lo manifestado por el Ministerio Publico, en el presente evento

207 Cfr. CSJ AP232-2017, rad. 35036; y, SP9225-2014, rad. 37462, entre otras.
208 Linea jurisprudencial seguida en CSJ SP0057-2021, rad. 0026, entre otras.
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habia delegacién de la fase previa por cuanto en el Convenio
N°. 00053 de 2005 se consigné la autorizacion de la
gobernacion al municipio para dirigir el proceso contractual de
la venta de activos objeto del acuerdo, cumpliéndose los
presupuestos de la Ley 489 de 1998. El acto de delegacion
consta por escrito, determina la autoridad delegataria
(municipio) y el asunto trasferido (la etapa precontractual). Es
un genuino acto de transferencia del ejercicio de funciones a la
administraciéon municipal, aceptado en el mismo acto y

autorizado por la Ley 80 de 1993209,

Incluso, en el acto de delegaciéon se consigné el medio de
control de la funcién delegada a través del Secretario de
Planeacion Departamental en quien encomendd la funcidon de
supervisién, inspeccion y control de las obligaciones surgidas
en el acto juridico, quien debia informar la infraccion de estas
a la Oficina Juridica del Departamento, cuyo Director le dio el

aval al acusado antes de firmar.

Asi mismo, la funcién de supervision debia ejercerse de
conformidad con la Resolucion N°. 000112 de 2003, norma
interna en la administracién departamental por virtud de la
cual al Secretario de Planeacion Departamental le correspondia
realizar el seguimiento a los proyectos de inversion de la

contratacion?10,

209 Ley 80 de 1993. ARTICULO 12, DE LA DELEGACION PARA CONTRATAR. Los jefes y
los representantes legales de las entidades estatales podran delegar total o parcialmente
la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de licitaciones o
concursos en los servidores publicos que desemperien cargos del nivel directivo o ejecutivo
0 en sus equivalentes.

210 Cfr. Folios 211 a 217 del cuaderno anexo original N°. 8.
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En ejercicio de esta facultad el arquitecto CARLOS
EDUARDO RODRIGUEZ VALENCIA, realizo el acta de

iniciacién y rindié al Gobernador siete informes de supervision:

N°. DE FECHA OBSERVACIONES
INFORME
Acta de 20 de e Suscrito por CARLOS EDUARDO

iniciacion | agosto de | RODRIGUEZ VALENCIA (supervisor del

2005. Convenio) y RAMIRO SUAREZ RORZO (alcalde

de Cucuta).

¢ Se da inicio a la ejecucién del convenio.

e Fecha: 20 de agosto de 2005211,

1. 16 de e Firman CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ

septiembre | VALENCIA (supervisor) y ORLANDO JOSE
de 2005 | JOVES PAZ (Director Departamento

Administrativo Municipal).

e JOVES DIAZ informé el inicio de la etapa

precontractual en el transcurso del mes de

septiembre en cumplimiento del convenio; se

determiné la cuantia de la venta

($7.076.832.303, 00).

e RODRIGUEZ VALENCIA hace la siguiente

observacion: “que en el momento en que se

tengan los pliegos se informe y previamente a

la publicacion se cuente con los soportes. Que

los bienes cuentan con ocupantes lo cual debe

dejarse claro en los términos™12.

2. 7 de ¢ Firman CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ
octubre de | VALENCIA (supervisor) y ORLANDO JOSE
2005 JOVES PAZ  (Director = Departamento
Administrativo Municipal).
e Informe de avance presentado por JOVES
PAZ: analisis de la conveniencia y oportunidad
de 15 de septiembre de 2005; 27 de
septiembre de 2005: remisién a la secretaria
municipal para publicacion de la pagina WEB
la Resolucién de apertura y los pliegos; para
esa fecha los pliegos estaban publicados,
disponibles hasta el 20 de octubre de 2005; se
presento6 cronograma de la invitacion publica;
se esperaba recibir ofertas hasta el 10; y, se

211 Cfr. Folios 32 a 33 del CD del proceso contractual.
212 Cfr. Folios 30 a 31 del CD del proceso contractual.
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corrigié con “adendo” N°. 1 el error detectado
por el supervisor relacionado con el valor de la
invitacién?213,
3. 24 de e Firman CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ
octubre de | VALENCIA (supervisor) y ORLANDO JOSE
2005 JOVES PAZ  (Director  Departamento
Administrativo Municipal).
¢ JOVES PAZ informa lo siguiente: que el 10
de octubre se recibié la Uinica propuesta de
OSPINAS S.A.; mediante Resolucion N°. 32 se
nombré el Comité Evaluador; el 18 de octubre
se firmé acta de estudio y evaluacion, la cual
concluyé que es “habil” la propuesta de
OSPINAS; el 19 de octubre de 2005 se profirio
acta de adjudicacién, documento que se
presenta al supervisor junto a otros
documentos?14.
4, 18 de e Firman CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ
noviembre | VALENCIA (supervisor) y ORLANDO JOSE
de 2005 | JOVES PAZ (Director Departamento
Administrativo Municipal).
¢ JOVES PAZ informé: “el municipio se
encontraba revisando la minuta a suscribir,
teniendo en cuenta que se involucran aspectos
como estudios de titulos, forma de pago,
situaciéon de los ocupantes, distribuciéon del
precio y término de entrega ™15,
S. 26 de e Firman CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ
diciembre | VALENCIA (supervisor) y ORLANDO JOSE
de 2005 | JOVES PAZ (Director =~ Departamento
Administrativo Municipal).
+ JOVES PAZ informé: 23 de diciembre de
2005 quedd perfeccionado el contrato de
compraventa, que se habia recibido el |%
($70.768.323,00  -arras-), fecha  para
perfeccionamiento del acto de transferencia
fue para 30 de marzo de 2006; por tanto, el
municipio cumplié el contrato dentro de los
términos de ley, contrato adjudicado a un
mismo comprador216,

6. 13 de e Firman CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ
enero de | VALENCIA (supervisor) y MARTHA LILIANA
2006

213 Cfr. Folios 28 a 29 del CD del proceso contractual.
214 Cfr. Folios 26 a 27 del CD del proceso contractual.
215 Cfr, Folios 24 a 25 del CD del proceso contractual.
218 Cfr. Folios 22 a 23 del CD del proceso contractual.
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NIETO ESTEVEZ (Directora (e) Departamento
Administrativo Municipal).

e NIETO ESTEVEZ informa lo siguiente: el 30
de diciembre de 2005 se publico en el Registro
Municipal el contrato de promesa de
compraventa, recomienda al Gobernador
gestionar autorizacién para suscribir el acto
de transferencia pues las facultades
fenecieron el 31 de diciembre; se sugiere
consultar si el compromiso adquirido en la
promesa permite suscribir el contrato en la
fecha pactada; y, la secretaria del Tesoro
certifico la entrada del valor de las arras?!7.

El cuadro anterior denota que el lider de la etapa
precontractual fue ORLANDO JOSE JOVES PAZ Director de
Planeacién Municipal, a quien a través de escrito de “agosto de
2005 el alcalde SUAREZ CORZO le solicité adelantar dicho
tramite218, documento que constituye la manifestacion de la
delegacion interna de sus funciones como ordenador del gasto,
respaldado por el Decreto Municipal 043 de 16 de febrero de
2001218,

Ademas, se evidencia la interaccion de CARLOS
EDUARDO RODRIGUEZ VALENCIA, Supervisor del convenio,
quien en dos ocasiones hizo observaciones sobre el desarrollo
del proceso precontractual?20, informes que fueron remitidos a
la Secretaria General de la Gobernacion, sin senalar ilicitud

alguna del proceso precontractual.

217 Cfr. Folios 20 a 21 del CD del proceso contractual.

218 Cfr. Folio 161 del CD del proceso precontractual.

219 Cfr. Folios 152 a 154 del CD del proceso precontractual.

220 Cfy. Folios 30 a 31;26 a 17 del CD del proceso precontractual. Informes N°. 00l y
003, relacionados con la necesidad de contar con los soportes antes de la publicacion,
la necesidad de dejar claro la situaciéon de los bienes a vender, los cuales tenian
ocupantes y dejar saneado de las propiedades, las deudas del departamento en materia
de impuestos al municipio, cuantias de participacion sobre las propiedades, plazo
estimado de los ocupantes, los cuales podian entorpecer el normal desarrolle de lo
pactado.
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Respecto de RODRIGUEZ VALENCIA para la fecha de los
hechos habia delegaciéon de las labores de vigilancia y control
de acuerdo a lo sefialado en la Resolucion N°. 00112 de 12 de
febrero de 2003, ratificado por escrito mediante oficio N°. SG-
4000-000820 de 23 de noviembre de 2005221 de la Secretaria

General del departamento.

En ese orden, RODRIGUEZ VALENCIA reconocié que
ejercié la labor de supervisién de cuyos resultados entero al
acusado sin advertile irregularidad alguna verbal ni por escrito;
tampoco comunicod novedad de incumplimiento de requisitos a
la Oficina Juridica Asesora de la Departamento por cuanto el
tramite respetd la ley222; aspecto ratificado por JOVES PAZ,
quien aseveré que presentaba los informes al primero para
luego realizar los comités de seguimiento sobre el avance del
proyecto sin que haya conocido algin informe que advirtiera

irregularidad alguna?23.

RODRIGUEZ VALENCIA aseguré que el acusado dio
instrucciones para que se cumpliera la supervision en debida
forma y siempre se refirieron al proceso como una licitacion?#4
e informaba los pasos del tramite pérmanentemente225, el cual
fue respetuoso de la legalidad de acuerdo a la informaciéon
tomada de lo realizado por la alcaldia226. Precis6 que los

canales de comunicacién fueron los informes dados por escrito

221 Cfr. Folios 34 a 36 del CD de la etapa precontractual; y, 111 del anexo original N°. 5.
También el testimonio de CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ VALENCIA de 19 de abril de
-2021 da cuenta de esa delegacion.

222 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 23:37.

223 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 31:28; 33:29; 36:13; 49:43; y, 1:55:22.
224 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 28:00.

225 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 46:46; y, 1:00:54.

226 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 48:38
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y verbalmente en los consejos de gobierno, ocasiones en la que

nunca le comunicé irregularidades en el proceso

precontractual?27,

Sobre el particular, al realizar un cruce del tramite
precontractual con los informes rendidos, se evidencia que,
para el 7 de octubre de 2005, fecha del segundo avance, ya se
habian configurado las irregularidades en el proceso de
seleccion al mutarse las reglas de la licitaciéon publica por los
de contratacion directa, sin embargo, ni en el documento ni
verbalmente se alerté de ello al acusado; ademas, en el
penultimo (N°.005) se ratifico que se habia cumplido la ley228 y

se dejbé expreso:

“(...) los demads aspectos consignados en el contrato (de promesa)
pueden ser revisados por el Supervisor del Convenio en cualquier momento,
Yy gustosamente suministrard copia en caso de asi requerirlo”22%.

Salvedad de la cual deriva que RODRIGUEZ VALENCIA
tuvo la posibilidad de acceder a los anexos del tramite, del cual

jamas se oculté informacion.

Obsérvese que RODRIGUEZ VALENCIA y JOVES PAZ
eran arquitectos de profesion, y jefes de las oficinas de
Planeacion Departamental y Municipal, dependencias

encargadas de los procesos precontractuales territoriales230,

Si bien en sus testimonios afirmaron haber desarrollado

una licitacién publica, como atras se vio, la prueba documental

227 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 18:30 y 1:20:13.

228 Cfr. Folios 21 a 23 del CD del proceso contractual.

229 Cfr. Folios 21 a 23 del CD del proceso contractual.

230 Cfr. Decreto N°. 000089 de 19 de enero de 2005. Folios: 213 a 236 del cuaderno anexo
Ne. 8.
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los desmiente, dejando entrever su confusiéon en relacién con
temas juridicos, sin embargo, a septiembre de 2005 no habia
razon para desconfiar en su experticia en atencién a que, de
una parte, en el Convenio 00053 se exigio el cumplimiento de

un proceso licitatorio y, de otra, no existe prueba de

circunstancias que alertaran al acusado sobre ese aspecto.

Adicionalmente, previo a la firma de la escritura publica
MORELLI NAVIA solicit6 a ARMANDO QUINTERO GUEVARA,
Secretario Juridico Departamental la revision del tramite, para
determinar si se ajustaba o no a la legalidad, quien le dio el
visto bueno, siendo ésta la persona encargada de realizar la

asesoria en temas de contratacion?23?,

QUINTERO GUEVARA ratificé que revisé la minuta sin
tener en cuenta la documentacion anexa, circunstancia de la
cual no enterdé al acusado, quien firmoé motivado en dicha
revision232, En concreto, adujo, la misién encomendada la
realizd surtido el proceso en la alcaldia, encontrandolo
conforme a lo establecido en el Convenio, razéon por la cual no
advirtio al acusado alguna situacion anémala, a quien entero
de aspectos macro del proceso (como de otros), sin indicar nada
“al dedillo”; tampoco le hizo advertencia alguna en los consejos
de gobierno, ratificando que lo realizado fue una licitacién

publica?33,

En estas condiciones, es razonable aceptar que MORELLI

NAVIA se podia amparar en la delegacion por haber ejercido los

231 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021.
232 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 22:57 y 37:07.

233 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 22:33, 22:57, 24:39, 31:43, 31:59,
37:07, 40:28, 41:45, 46:25,
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controles adecuados al tramite, antes y al momento de firmar
el contrato, confiando de buena fe en los informes del

supervisor y la asesoria del Secretario Juridico Departamental.

Veamos:

Es cierto que al ex Gobernador le correspondia dirigir y
coordinar la accién administrativa del Departamento y actuar
en su nombre como gestor y promotor del desarrollo integral
del territorio de conformidad con la Constitucién y las leyes,
sin embargo, la sola funcién no basta para imputar el resultado

tipico.

Dentro de ese contexto debe entenderse las funciones
asignadas a los Secretarios de Planeacion y Jefe de la Oficina
Juridica del Departamento, encargados de asesorar al
despacho y demas dependencias en el tramite y desarrollo de
los asuntos de caracter contractual y juridico, roles que le
daban la confianza en sus subalternos. Al primero le delegé la
supervision del Convenio en lo concerniente al cumplimiento
de la ley contractual en la etapa previa a través de la vigilancia
del tramite delegado en la Secretaria de Planeacién Municipal,
el segundo, tenia el deber de apoyar a RODRIGUEZ VALENCIA
y, en este caso en particular, el acusado le consulté sobre el
tramite previo en dicha dependencia antes de la firma de la

minuta de la escritura publica234,

Responsabilidades ratificadas por RODRIGUEZ
VALENCIA v QUINTERO GUEVARA, quienes reconocieron que

no advirtieron anormalidad alguna bajo el convencimiento de

234 Cfr. Testimonio de ARMANDO QUINTERO GUEVARA. 19 de abril de 2019.
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que lo adelantado fue una “licitacién publica” en la Secretaria

Municipal de Planeacion.

De acuerdo con lo anterior, no es posible atribuir
juridicamente a MORELLI NAVIA la conducta de celebrar el
contrato sin verificar los requisitos legales, pues la prueba que
milita en el proceso demuestra que suscribi6 el acuerdo juridico
motivado por la confianza y buena fe depositada en sus
subalternos, por virtud de los mecanismos implementados para
verificar el cumplimiento de los principios de la contratacién

publica en esa fase precontractual:

Primero, los textos de los informes de avance nunca dieron
cuenta de ilicitud alguna y su tenor literal no refleja en especifico
la modalidad de contratacion; por el contrario, a simple vista se
podia inferir que se habia cumplido la fase precontractual: estaba
el valor del negocio juridico, el cumplimiento de los requisitos
como los estudios de viabilidad y conveniencia, la publicacién de
los pliegos de condiciones, el cronograma de la invitaciéon publica,
la presentacioén de la tnica oferta, el nombramiento del comité
evaluador, el acta de adjudicacion, la revision de la minuta, la
entrega del 1% del valor del contrato, la firma del contrato de
promesa de compraventa y de la escritura publica de

perfeccionamiento de la venta, entre otras23s,

Segundo, los documentos aludian a una “invitacién Piblica”,
sin especificar si se trataba de contratacion directa o licitacion

publica.

Insistase en que la legalidad de la fase previa estaba a cargo

235 Cfr. Folios 19 a 33 del CD del proceso contractual.
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del municipio, correspondiendo al Director del Departamento de
Planeaciéon Municipal el cumplimiento de la ley contractual, por
ello, con la designacion de CARLOS RODRIGUEZ VALENCIA,
Secretario de Planeacién Departamental como Supervisor del
Convenio, el Departamento cumplié con sus obligaciones de
vigilancia de la etapa precontractual en la que el acusado no
intervino directamente. Es decir, confié en que sus deberes se
cumplieron por la confianza en ese funcionario, debido a los
informes que por escrito y verbalmente le rindi6, en los que no
advirtié ilicitud alguna, quien, ademas, tenia la obligacién de
informar las novedades a la Oficina Juridica Asesora conforme a
las instrucciones vertidas en el Convenio, lo cual nunca hizo por

cuanto, en su criterio, se habia cumplido la legalidad?236.

Tercero, en el contexto del tramite precontractual hubo
ambigiiedad en tanto en unos actos administrativos se ordené la
realizacion de la licitacion y en otros contratacion directa, como
se demuestra en el siguiente cuadro, incluso en algunos tramites

se omitio aludir a la modalidad contractual:

ACTO JURIDICO | MODALIDAD DE OBSERVACION
CONTRATACION
Convenio Licitacion “7) Que Teniendo en cuenta
interadministrativo que los inmueble detallados
00053 de 2005. anteriormente se encuentran

en situacion juridica de comuin
y proindiviso entre el
municipio y el departamento,
se hace necesario u obligatorio
que se ejecute el proceso
licitatorio conjuntamente, y
de igual forma, que se vendan
conjuntamente dichos bienes
a un mismo oferente”?37,

236 Cfr. Folios 35 a 38 del CD del proceso contractual.
237 Cfr. Folios 162 a 164 del CD del proceso contractual.
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Estudios de
conveniencia y
oportunidad.

Nada se consignd.

“La presente contratacién se
hard a través de un contrato
de compraventa 38,

Términos de
referencia

Contratacion
directa.

La modalidad de contratacion
directa quedo expresa en los
items “requisitos y
documentos para proponer” y
“criterios de evaluacién”.

En el cronograma de
actividades se mencioné la
expresion “invitacién
publica”239,

Resolucion 028 de
2002

No se mencionaron
las palabras
licitacion publica o
contratacion
directa.

Se hizo alusién al articulo 24-
1 de la Ley 80 de 1993 y 11
del Decreto 2170 de 2002,
normas referidas a
contratacién directa por
menor cuantia240,

Se menciond la palabra
“invitacién publica”.

Comunicaciones del

No se menciona

Se  expresa “Proceso de

acto administrativo modalidad de contratacion N°. DAM IP-
del proceso contratacion. 003/20057241,
contractual.
Adendos N°. 001 y No se menciona |Se utiliza la expresién
002. modalidad. “proceso de invitacion
publica”.

Resolucion N°. 032
de 2005
(conformacién del
comité evaluador).

No se menciona
modalidad de
contratacion.

Se hizo alusidn al articulo 24-
1 de la Ley 80 de 1993 y 11
del Decreto 2170 de 2002,
normas referidas a
contratacion directa por
menor cuantia242,

También habla de proceso de
contratacion.

Concepto juridico de
evaluador

Invitacion Puablica.

“El proceso contractual se
realizé de conformidad con lo
establecido en el articulo 14
del Decreto 855 de 2994, en
consecuencia el mecanismo de
invitacién ~ publica es el
adecuado”.

238 Cfr. Folio 157 del CD del proceso contractual.

239 Cfr. Folios 143 a 152 del CD del proceso contractual.
240 Cfr. Folios 152 a 154 del CD del proceso contractual.
241 Cfr. Folios 141 a 142 del CD del proceso contractual.
242 Cfr. Folios 118 a 119 del CD del proceso contractual.

Pagina 106 de 123




PRIMERA INSTANCIA No. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA
LEY 600 DE 2000

Acta de estudio y
evaluacion (18 de
octubre de 2005).

Invitacién publica.

Acta de adjudicacion

Contratacion
directa.

“...)el  presente  proceso
contractual se rigio por los
parametros establecido en el
articulo 14 del Decreto 855 de
1994, por medio de la cual se
reglamenta parcialmente la
Ley 80 de 1993, en materia de
contratacion directa”43.

Contrato de promesa
de compraventa.

Invitacién publica.

Se aludio al convenio, el acto
administrativo de apertura
del proceso contractual, el
aviso de invitacion publica,
el valor de los inmuebles?44.

Escritura publica
1471 de 2006.

Licitacion publica.

En cuatro apartes del texto:
“6) Que entre el
DEPARTAMENTO Y el
MUNICIPIO se cerebro el
Convenio Interadministrativo
N° 000053 de 16 de agosto de
2005, por medio del cual se
autoriz6 al municipio a
adelantar el proceso de
negociacién de los citados
inmuebles, en virtud del cual
se adelanté el proceso de
licitacion publica que da
lugar «a la  presente
compraventa (...)".

“7) Que mediante Aviso de
Licitacion Publica DAMP-IP-
003 2005 publicado en el
diario La opinion de esta
ciudad...”.

8) Que mediante Resolucion
N°. 028 de 27 de septiembre
de 2005 se ordend la apertura
del proceso de licitacion
publica, proceso que se
adelanté igualmente en la
pagina de intemet (web) de la
alcaldia”.

243 Cfr. Folios 105 a 106 del CD del proceso contractual.

244 Cfr. Folio 158 del CD del proceso contractual.
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“12) Que el dia diecinueve (19)
de octubre de 2005 se
adjudicé el proceso
contractual de la licitacion
publica DAMP-IP-003-2005 a
la firma OSPINAS & CIA
S.A. 7245,

Esta trazabilidad indica que en la etapa precontractual hubo
siete informes del Supervisor del Convenio sin que dejara
constancia de incumplimiento de la normatividad. Sobre el punto,
RODRIGUEZ VALENCIA y JOVES PAZ adujeron que jamas le
informaron al acusado que se trataba de una contratacion
directa?46. Ademas, en la escritura publica quedoé expreso que se
adelant6é licitaciéon publica, cumpliendo lo ordenado en el

Convenio.

Cuarto, la manifestacion de buena fe del acusado se
corrobordé en la diligencia de ampliacién de indagatoria?*” cuando
aseguré que al revisar “alguna” documentacién obtenida del
tramite en el municipio y la hallada en la Gobernaciéon encontro
las actas suscritas por RODRIGUEZ VALENCIA, acotando que por
iniciativa del departamento se logré incrementar €l monto de la
venta en atencién a que realizaron su propio avaluo, aspecto
corroborado por la Fiscalia28, con lo cual se confirma que conocia
el precio de la venta; con fundamento en ello adujo que el proceso
se rigi6 por el articulo 14 del Decreto 855 de 1994 y al superar el
valor de 250 smlmv se divulgd la invitacion publica, por tratarse

de un convenio interadministrativo en el cual procedia la

245 Cfr. Folios 33 a 54 del CD del proceso contractual.

246 Cfr. Testimonios de ambos de 19 de abril de 2019.

247 Cfr. Folios 1 a 8 del cuaderno N°. 5 de Fiscalia. Ampliaciéon de Indagatoria de 10 de
abril de 2019.

248 Cfr. Folios 168 a 284 del CD del proceso contractual. La solicitud del avallio la realizd
CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ VALENCIA, en calidad de Secretario de Planeacion.

Pagina 108 de 123




PRIMERA INSTANCIA No. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA

LEY 600 DE 2000

contratacién directa como excepcion, segun articulo 24-1 de la

Ley 80 de 1993.

Interpretacion que es errénea en cuanto si bien el convenio
interadministrativo24? es una excepcion a la licitacién publica, los
contratos que se deriven de estos deben respetar la modalidad que
corresponda?50 y tratandose de venta de bienes fiscales habia

norma especial, descartandose el Decreto 855 de 1994251,

Notese que la hermenéutica dada es la misma vertida por
EDUARDO JOSE GALVIS URSPRUMG, integrante del Comite
Evaluador2?52, lo cual denota que el acusado se limitd a repetir ese
concepto (tinico hallado en la administracién municipal?>3 y con
independencia de que solo se referia a la oferta) y ratifica su
confianza en el Supervisor pues mas adelante reconocié que una
cosa se consigné en los documentos de la etapa precontractual y
otra en la escritura publica en la cual qued6 plasmado que se

cumplié con la licitaciéon publica:

299 #( ) la caracteristica de interadministrativo de un convenic o un contrato, surge de la
calidad de las partes, es decir, ambas deber ser de naturaleza publica, siendo ese el
fundamento por el cual el ordenamiento juridico colombiano les otorga un tratamiento
distinto que excluye frente a las aludidas relaciones juridico negociables la necesidad de
acudir al tramite de la lcitacion publica, y permite la contratacién directa para la
materializacién de esas especies, tal y como lo consagra el articulo 24, numeral 1°, literal
¢, de la Ley 80 de 1993”. Cfr. CSJ SP8786-2015, rad. 38464. Negrilla en el texto. El
régimen juridico esta en el articulo 95 de la Ley 489 de 1998.

250 Cfr. CSJ, SP 5 noviembre de 2008, rad. 25104.

251 Apticulo 14°.- Modificado por el art. 1, Decreto Nacional 4117 de 2006. Las entidades
estatales previstas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993, podran dar en venta bienes de
‘su propiedad que no requieran para su servicio, a traves del sistema de martillo en los
eventos en que la ley prevea la venta por martillo o remate; en los demds casos la venta
de bienes de las entidades estatales se sujetard a los procedimientos de seleccion
previstos en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y en este articulo.Para celebrar contratos
de menor cuantia cuyo objeto sea la enajenacién de bienes de propiedad de las entidades
estatales, éstas invitaran previamente a presentar propuestas, para lo cual publicardan un
aviso durante por lo menos dos dias en lugares de la entidad visibles al publico. Cuando
el valor de los elementos objeto de la venta de menor cuantia supere doscientos cincuenta
(250) salarios minimos legales mensuales, la invitacién se publicard en un medio de
comunicacion de amplia circulacién en el lugar donde se efectiie la venta.

252 Cfr. Folios 112 a 114 del CD del proceso contractual.

253 Cfr. Folios 135, 147, 149, 177y 178 del cuaderno de la Sala de Primera Instancia N°.
1. El Jefe de la Oficina Juridico de la alcaldia de Cucuta certificé que no existia en la
base de datos conceptos juridicos sobre la invitacion publica N¢. DAP IP-003 de 2005.
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(...) Segun la Escritura Publica de compraventa el proceso que se
adelanté fue una licitacion publica, y conforme la reconstrucciéon documental
que he visto en la cual se agotaron los pasos previos de esta modalidad de
seleccion contractual, entre estos, estudios previos, pliegos de condiciones e
invitacién ptiblica, pareciera que fue esta la modalidad de contratacién. Sin
embargo, pudo haber sido también contratacién directa como lo senala la
pregunta del fiscal, razon por la cual comedidamente solicito se suspenda la
presente diligencia para lograr precisar cudl modalidad se utilizo. Pero lo que,
si estoy seguro, como lo estuve en ese momento, es que el supervisor, arquitecto
Carlos Eduardo Rodriguez Valencia fue cuidadoso en verificar, que se
adelantara el proceso correcto; en ese momento yo confié, como aun lo hago en
que se utilizé el procedimiento correcto. Quisiera en consecuencia, para no decir
algo contrario a la realidad, que sobre este punto se suspenda la presente
diligencia, dado que quiero continuar recopilando documentacion, y hablar con
las personas que intervinieron en ese proceso contractual para que me aclaren
con exactitud la metodologia juridica que se empled™>4.

Por ello, afirmdé que de los legajos encontrados no podia
asegurar con certeza si el procedimiento fue contratacion directa
o licitacién publica advirtiendo que la verificacion de los requisitos
legales para la compraventa de los inmuebles fue realizada por la
Secretaria Juridica del Departamento a cargo de ARMANDO
QUINTERO GUEVARA. Lo cierto es que cuando ley6 la escritura
publica evidenci6é que en cuatro apartes se aseguroé la realizacion
de la licitacién publica, aspecto que coincidia con el Convenio, 1o
asegurado por RODRIGUEZ VALENCIA y el concepto ultimo de
QUINTERO GUEVARA.

Obsérvese que la manifestacion del acusado es corroborada
por los dichos de QUINTERO GUEVARA en los oficios 000392 y
000424 de 24 y 28 de marzo de 2006, de los cuales se deduce que

vigilé la legalidad de esa fase previa?®s, aserto que ratifico el

254 Cfr. Folios 1 a 8 del cuaderno N°. 5 de Fiscalia. Ampliacién de Indagatoria de 10 de

abril de 2019.
255 Cfr, Folios 140 y 148 del cuaderno anexo original N°. 2.
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acusado verbalmente antes de firmar, conforme lo reconoce en su

testimonio en la etapa de juicio?56.

Acorde a lo anterior quedaron demostrados los controles
implementados por el gobernador en el Convenio al: (i) autorizar
al municipio la etapa precontractual, la cual debia realizar con
apego a la ley; y, (i} supervisar y controlar las obligaciones
surgidas del acuerdo de voluntades, tareas ejercidas a través de
RODRIGUEZ VALENCIA y QUINTERO GUEVARA, con lo cual
cumplio el deber de dar instrucciones generales y especificas en
el mismo acto juridico sobre como debia cumplirse la funcién,; y,
(iii) ejercer control y vigilancia mediante los informes verbales y

escritos que recibid sobre el tramite257,

Por ello, confioé en que la cooperaciéon y buen trabajo de sus
subalternos y en la division de labores realizada pues la tarea
requeria de la necesaria reparticion de funciones, servidores
cualificados para asignarle el cumplimiento de las labores
encomendadas, ya que en su criterio eran idoneas pues no
existe prueba sobre su falta de experticia que hiciera sospechar
a MORELLI NAVIA de la incompetencia de sus subalternos en

el ejercicio de sus funciones.

'Repérese en que, dada la intervencion de las
administraciones departamental y municipal en el convenio, la
realizacion de la etapa precontractual era una labor compleja
que involucraba la interaccién de servidores publicos de
diferente categoria y especialidad, lo cual implicaba

necesariamente la fragmentacion de labores, que correspondia

2% Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 22:44; y, 31:43.
257 Cfr. Testimonio de CARLOS RODRIGUEZ VALENCIA de 19 de abril de 2021. Record:
18:30; y, 1:00:21; 1:08:00.
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controlar al alcalde de Clcuta, en cuanto tiene que ver con las

funciones delegadas a ese ente territorial.

Debe senalarse, ademas, que la intervencion del acusado
en la firma de la escritura publica era el Gltimo eslabon para el
perfeccionamiento de la venta de los inmuebles, luego de
agotado un tramite en el cual se cumplia un protocolo para

pasar a la fase final.

La Fiscalia en la acusacion tuvo en cuenta circunstancias
irregulares que le serian exigibles al ex Gobernador no en el
ambito concreto en el que se desarrollaron los hechos sino a
través de un juicio ex post fundado en la aparente falta de
experticia de los Secretarios de Planeacién Departamental y
Municipal por su profesiéon de arquitectos y del incumplimiento

de funciones del Asesor Juridico de la Gobernacioén.

Sin embargo, es evidente para la Sala que aqui cobra
vigencia el principio de confianza en el proceder del acusado:
al suscribir la escritura publica dentro de la division de labores
advertida, lo cual realiz6 sin cotejar minuciosamente la
documentacion dado que esa labor la ejercié el alcalde de
Cucuta frente a los funcionarios municipales en quienes estaba
delegada internamente la etapa precontractual?s®, y los
Secretarios de Planeacién y Juridico del Departamento quienes
supervisaron dicha fase y revisaron, respectivamente, la
minuta antes de firmar259; dando por sentado que si estos
dieron su aval lo era porque habian desplegado y cumplido con

el deber a su cargo, ateniendo los informes por escrito y

258 Decreto 089 de 19 de enero de 2005. Cfr. Folio 211 y siguientes del cuaderno anexo
original N°. 8.
259 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 37:25.
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verbalmente entregados por RODRIGUEZ VALENCIA, y que
previo a la firma hizo revisar la legalidad del contrato al asesor
juridico de la gobernacién, cumpliendo de esta manera el deber

de vigilancia y control que le era exigible.

Asi, cuando suscribié la escritura publica dio por hecho
que los aludidos servidores publicos ejercieron los controles a
su cargo, lo cual implica que no es posible atribuirle

juridicamente el resultado previsto en el delito analizado.

De otro lado, es claro el sofisma de generalizar del argumento
esbozado por la Fiscalia, pues de ninguna manera puede surgir
una regla absoluta afianzada en que solo por el hecho de ser el
jefe de la administracion departamental se le debe imputar el
delito, fundado en que el acusado debia colegir que en el
municipio se infringieron los requisitos de la contratacion estatal
y que sus subalternos incumplieron su deber funcional, maxime
si nadie le advirtio las irregularidades y no existia ningan

elemento para deducirlo.

Asi las cosas, no es posible condenar al acusado por obrar
convencido de que sus subalternos actuaron juridicamente y
es que no tenia motivos para suponer lo contrario pues como
superior jerarquico esperaba que los citados obraran de
acuerdo con los mandatos legales de la Ley 80 de 19932¢°, dada
su experiencia en temas de contratacion?¢! y teniendo en
cuenta los mecanismos de control y vigilancia que implemento
y verifico al delegar, en uno, la supervision del tramite,

recibiendo y requiriendo informes; y en el asesor juridico la

260 Cfr. 39023 2013; 28 sept 2006, rad. 24031;
261 Cfr. 27 julio de 2006, rad. 25536.
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verificacion del cumplimiento de los requisitos legales previo a

firmar el contrato.

Adicionalmente, quienes participaron en el proceso
precontractual adelantado en la Secretaria de Planeacion
Municipal descartaron la intervencién del acusado en la fase
previa, aseverando que jamas les hizo sugerencia alguna para
favorecer al contratista, desechandose que haya controlado
dicha fase, la cual seglin lo manifestaron se hizo con apego a

la ley.

En efecto, JOVES PAZ, como lider del proceso
precontractual afirmé que los informes los presentd a
RODRIGUEZ VALENCIA262, sin que nadie advirtiera
irregularidad; ademas, nunca informoé a la gobernacion que se
adelantaba una contratacion directa porque lo que se hizo fue
una licitacion a través de una convocatoria publica, aclarando
que MORELLI NAVIA en ninguna oportunidad dijo cémo debia

desarrollarse el proceso para favorecer a OSPINAS S.A263,

Por su parte, EDUARDO JOSE GALVIS URSPRUMG,
asesor juridico externo de Planeacion Municipal, integrante del
comité evaluador, asegurd desconocer si el enjuiciado participo
en la designacién de ese o6rgano?t4, pero, afirma, nunca lo
contactd para sugerirle céomo debia cumplir la labor

encomendada?65, aspecto que también  descartaron

RODRIGUEZ VALENCIA266 y QUINTERO GUEVARA.

262 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 1:53:07.
263 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 2:05:00.
264 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 1:33:54.
265 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 2:05:00.
266 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021. Record: 1:21:13.
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Corolario de lo anterior que tampoco existe prueba que
demuestre un acuerdo previo o concomitante de MORELLI
NAVIA con otras personas para materializar el delito, maxime
cuando la Fiscalia solo esgrimié que debié examinar a fondo la
fase precontractual con la finalidad de detectar Ilas
irregularidades y, en consecuencia, abstenerse de firmar la

escritura.

Ahora bien, la condicién profesional del acusado,
abogado, especialista en derecho comparado, y su experiencia
en el sector privado y publico permitiria, en principio, colegir
su conocimiento en esos tramites, sin embargo, tal conclusiéon

se descarta por la acreditacion del principio de confianza.

Acreditada la atipicidad objetiva por la imposibilidad de
imputar juridicamente la conducta al acusado, es innecesario
evaluar los argumentos del Ministerio Publico y la tesis
subsidiaria de la defensa referida a la atipicidad subjetiva por

error de tipo.

Sin embargo, para la Sala aun en el hipotético evento en
que la conducta fuera tipicamente objetiva, tal como lo
arguyeron defensa y el representante de la sociedad, se
configuraria un error de tipo que descarta el elemento

subjetivo.

Recuérdese que el error de tipo se configura cuando el
sujeto activo de manera equivocada se representa la realidad,
desconoce alguno o todos los elementos del tipo, y como es falso

ese conocimiento o falta del mismo conduce a excluir el dolo,
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lo cual dara lugar a la atipicidad de la conducta a menos que
esté legalmente prevista como culposa. Es decir, el agente
actila con el convencimiento errado e invencible de que en su
accién U omisién no concurre ninguna de las exigencias

necesarias para que el hecho corresponda a su descripcion

legal?67,

En el caso presente, el acusado firmé la escritura 1471 de
2006 con pleno convencimiento de la legalidad de su actuar
puesto que se representé equivocadamente que €l proceso
precontractual cumplié con la ley 80 de 1993 por cuanto: (i)
RODRIGUEZ VALENCIA, supervisor del Convenio, jamas le
advirtio irregularidad algunaZ268; (ij) antes de firmar, pidié a
QUINTERO GUEVARA, Secretario Juridico de la Gobernacion,
la revision del contrato de compraventa y este conceptud que
podia firmar pues no advirtié ilicitud?26%; y, (iii) al revisar el texto
de la minuta en varios apartes se senald el cumplimiento de la
licitacion publica, lo cual coincidia con los términos del
convenio?7. Si bien conocid las actas de avance y fue informado
en los consejos de gobierno del tramite nunca le advirtieron el

incumplimiento de la ley de contratacién estatal??!.

Es decir, al comportamiento de MORELLI NAVIA aplica el
error de tipo invencible por cuanto su conducta estuvo
precedida de una realidad equivocada, por cuanto por virtud
del principio de confianza en sus subalternos se representd un
suceso diferente, creyendo de modo inquebrantable que no

estaba infringiendo la ley. En otras palabras, estaba

267 Cfr. CSJ, SP 30 de enero de 2013, rad. 40336.

268 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021.

269 Cfr. Testimonio de 19 de abril de 2021.

270 Cfr. Folios 122 a 143 del cuaderno anexo original N°. 5.
271 Cfr. Folios 19 a 33 del CD del proceso contractual.
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convencido de la legalidad del tramite, reforzado con el
conocimiento que tuvo de los informes realizados por el

supervisor del convenio, en los cuales ninguna constancia

tenia sobre visos de ilicitud.

En esa linea, es equivocado pensar que como no se alego
la ignorancia supina2?2, como lo aduce la Fiscalia, ello descarta
el error de tipo puesto que el argumento del acusado se oriento
hacia la buena fe en su actuar (con independencia de la
modalidad contractual) motivado en la delegacion de la
supervision y revisiéon juridica de la etapa precontractual
realizada en el municipio, cuyo control también le competia al

alcalde y a dos de sus subalternos.

3. RESPUESTA A OTROS ARGUMENTOS DE LA
FISCALIA

3.1. El ente fiscal estimé que las irregularidades eran
evidentes a “simple vista” sin contextualizar el proceso
complejo que involucré dos entidades, las cuales no fueron

advertidas prima facie.

El origen de la investigacion previa fue el informe de la
contraloria que daba cuenta de presuntas irregularidades en
los porcentajes de participacion del departamento frente a uno
de los inmuebles vendidos?7® y la no incorporacién en el

presupuesto departamental de $1.426.117,547,

272 Cfr. https:/ /dle.rae.es/ignorancia#9VViWTm. Consultada: 9 de febrero de 2022:
ignorancia supina. 1. f. ignorancia que procede de negligencia en aprender o inquirir
lo que puede y debe saberse.

273 Donde funcioné el Reformatorio de menores. La denuncia fue signada por quienes se
identificaron “como funcionarios - asociacién del menor RUDESINDO SOTO”.

Pagina 117 de 123



https://dle.rae.eS/ignorancia%239VViWTm

PRIMERA INSTANCIA No. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA
LEY 600 DE 2000

correspondiente a la diferencia entre el valor de la venta de uno
de los inmuebles ($ 3.562.446, 522) y el rubro que realmente
se incorporo ($2.136.328, 975)274,

Los actos de investigaciéon se dirigieron a determinar si
hubo o no detrimento patrimonial?’s y, ademas, si el acusado
tenia facultades para vender o no los bienes fiscales, hechos
por los cuales se le indago en la versién libre de 23 de mayo de

2014, frente a un “concurso de peculados”.

Posteriormente, se abrié la instrucciéon por los delitos de
peculado y contrato sin cumplimiento de requisitos legales (en
relacién con el Convenio) 276; la indagatoria gir6é en torno a la
distribucion del precio de los inmuebles?’” y la venta de las
mejoras construidas en uno de los inmuebles donde funcioné
el antiguo reformatorio de menores pero nunca se le pregunté
acerca de la modalidad de contratacién y las fases
precontractuales?’8, lo cual se realiz6 en ampliacion de
injurada luego de declararse la nulidad del cierre de
investigacion?79, al cabo de la cual inmediatamente se volvio a

cerrar la investigacién sin practicar ninguna prueba adicional.

En la nulidad se reconocié que la injurada fue tangencial
y somera en relacion con los siguientes temas: el tramite del
contrato que en desarrollo del Convenio 0053 adelantd el

municipio para la venta de los inmuebles; la seleccion del

274 Cfr. Folios 2 a 17; y, 20 a 21 del cuaderno N°. 1 de la Fiscalia.

275 Cfr. Folios 28 a 30 del cuaderno N°. 1 de la Fiscalia.

276 Se observa un lapsus calami y en la resolucion de apertura de instruccién se incluyo
el delito de “concierto para delinquir agravado”.

277 Cfr. Folios 275 a 296 del cuaderno N°. de la Fiscalia.

278 Cfr. En la resolucién de situacion juridica de 13 de julio de 2017 el analisis gir6 en
torno a la legalidad de la venta del inmueble donde se hallaba la edificacion donada por
AMELIA MEOZ viuda de SOTO, lo cual no estaba prohibido por la normatividad.

279 Cfr. Folios del cuaderno original N°. 4.
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contratista por contratacion directa, eludiendo la licitacidon
publica; la publicacion de un solo aviso; la adjudicacion del
contrato a OSPINAS & CIA como TUnico proponente; las
circunstancias que rodearon la firma de la escritura publica;
las razones por las cuales en el convenio y en ese acto juridico
se hizo referencia a un proceso licitatorio que en realidad no se
llevo a cabo; y, la razén por la que previo a la suscripcion del
contrato de venta de los inmuebles no verificé el cumplimiento

de requisitos legales en el tramite del contrato, entre estos, el

de seleccion objetivaz80,

La Fiscalia no dilucid6é el engranaje al interior de la
Secretaria de Planeacion Municipal, dependencia lider de la
fase previa y ni siquiera se decret6é como prueba el testimonio
del entonces alcalde RAMIRO SUAREZ CORZO y la declaracion
trasladada de este, dentro del tramite administrativo de
beneficios por colaboracion, giré en torno a temas ajenos a

estos hechos?81,

Fue en la etapa de juicio, a solicitud de la defensa y de
oficio, que se practicaron los testimonios de ORLANDO JOSE
PAZ, CARLOS EDUARDO RODRIGUEZ VALENCIA, EDUARDO
JOSE GALVIS URSPRUMG, CONSTANZA MARIA MEDINA
ARIZA, ARMANDO QUINTERO GUEVARA y CARLOS ANDRES
ARANGO SARMIENTO, quienes intervinieron en la etapa
precontractual, a través de lo cual se reconstruyd el contexto

de esa fase, unido a la prueba documental del proceso.

Por lo tanto, no puede el ente de investigacién construir

280 Cfr. Folios 3 a 10 del cuaderno original N°. 4 de la Fiscalia.
281 Cfr. Folios 110 a 134 del cuaderno de la Fiscalia N°. 1.
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la responsabilidad penal a partir de las “inconsistencias” de las
explicaciones del acusado dado que sus manifestaciones dieron
cuenta de la delegacién de la etapa precontractual en el
municipio, las labores de supervision del Secretario de
Planeacion Municipal y el visto bueno del asesor juridico de la
Gobernacion, quienes nunca le informaron de irregularidad
alguna antes de firmar la escritura con independencia del tipo
de contratacion realizada. Aseguro que solo firmaba si

RODRIGUEZ VALENCIA le decia verbal o por escrito que podia

hacerlo282,

Y el hecho de que en el juicio afirme la realizacion de la
licitacion publica, ello lo hizo porque sus asesores asi se lo
advirtieron en los informes escritos y verbales antes de la firma
de la escritura, lo cual hizo con tranquilidad?2®3, advirtiendo que

para €l, en la etapa precontractual se cumplio la ley.

La circunstancia de que estos funcionarios hayan sido
nombrados por el enjuiciado y sean “cuotas politicas” no
significa que fueron manipulados por el acusado pues no hay
elemento demostrativo de esto. Por ello, la tesis de la
“inadecuada seleccién” de su personal de confianza es un
alegato sin prueba que lo respalde puesto que las
irregularidades no fueron provocadas dolosamente por

MORELLI NAVIA.

3.2. No es cierto que el acusado haya obrado de mala fe
ante la Asamblea Departamental cuando en el afnio de 2006

pidi6é la ampliacién de la autorizaciéon para la venta de los

22 Cfr. Audiencia publica de juzgamiento. Record: 44:22.
283 Cfr, Audiencia publica de juzgamiento. Record: 29:30.
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inmuebleé, ocultando la etapa precontractual.

El informe de Comision de 28 de marzo de 2006 de esa duma

dejo constancia que a la solicitud del gobierno se adjunté:

“(...) Copia del Folio de matricula inmobiliaria N°. 260-170866, copia
del de matricula inmobiliaria N° 260-207601, copia del convenio
interadministrativo celebrado entre el departamento Norte de Santander y
el Municipio de San José de Ciucuta de fecha 16 de agosto de 2005,
Contrato de Promesa de Compraventa celebrado entre el Municipio de

Cucuta y la firma Ospinas y Cia S.A. y Concepto Juridico™84,

Documentos con los cuales se advertia que la etapa
precontractual se adelanté en el municipio y avanzé al punto
de generarle al departamento la obligacidon de suscribir la
escritura publica en el plazo fijado en la promesa (en la cual se
sentaron las fases del proceso precontractual)285. Por ello, en

uno de los considerandos del acta se consigno:

“...) Teniendo en cuenta que el propdsito de este proyecto de
Ordenanza, es concluir el proyecto de enajenacién de unos bienes
inmuebles de propiedad del Departamento para que en el futuro se
constituya el centro Comercial Ventura Plaza, la comisién considera viable
darle tramite al proyecto de Ordenanza, autorizando al sefior gobernador
del Departamento para realizar esta operacién administrativa®. {...)?86.

3.3. La Fiscalia se contradice al afirmar que en la
Ordenanza N°. 0001 de 5 de abril de 2006 extrafiamente se
faculté al acusado para “suscribir convenios” tendientes al
cumplimiento de la autorizacion, cuando el Convenio 0053 de
2005 se habia firmado 8 meses antes, aspecto sobre el cual
nada se analizé en la calificacién del mérito del sumario,

precluyéndose la investigacion por este hecho ante la ausencia

284 Cfr. Folios 146 a 160 del cuaderno anexo de la Fiscalia N°. 1.
285 Cfr. Ibidem.
26 Cfr. Folio 146 del cuaderno anexo de Fiscalia N°. 1.
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de irregularidades en el referido acto juridico, por lo tanto, no

puede revivir aspectos que hicieron transito a cosa juzgada.

3.4. La tesis del favorecimiento a OSPINAS S.A. desde
antes de la apertura del proceso contractual al acordarse la
construccion del centro comercial Ventura Plaza, no fue
probada por la Fiscalia ni explorada en la instruccién al punto
que CARLOS ANDRES ARANGO SARMIENTO, Representante
Legal de la compania, comparecié en la etapa de juicio,

descartando pactos previos con el acusado.

4. Otras determinaciones

Dadas las evidentes irregularidades del tramite
contractual analizado, se ordena el envio de copias del fallo y
del CD de la carpeta contractual a la Fiscalia General de la
Nacién para la investigacién correspondiente en contra de no
aforados constitucionales en relacién con las irregularidades

advertidas en este fallo en la etapa precontractual.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala Especial de Primera Instancia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ABSOLVER a LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA,
de condiciones civiles y personales referidas en ese fallo, ex
Gobernador de Norte de Santander del cargo que, como
responsable del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales, le fue formulado.
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SEGUNDO: ENVIAR copia de las piezas procesales
indicadas en las consideraciones a la Fiscalia General de la

Nacion.
TERCERO: Contra esta sentencia procede el recurso de

apelacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

M BARRETO ARDILA

Maiistrada
Ac \ ar® \Uolo

e,

IMPEDIDO

JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado

RODRIGO EFRN A SANCHEZ .

Secretario
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Republica de Colombia

Conte Snnrema e Justicia
Sala Especial 06 Primera instanela
Rad. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA
LEY 600 DE 2000
ACLARACION DE VOTO

Procedo a consignar los motivos que me llevaron a aclarar
el voto en relacion con la decision adoptada en el presente
‘asunto, por cuyo medio se absolvio a LUIS MIGUEL MORELLI
NAVIA del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales que le fue formulado.

Si bien comparto las razones que llevan a concluir una
sentencia absolutoria por haberse configurado el principio de
confianza como criterio excluyente de la imputacion objetiva, y
subsidiariamente, por estar en presencia de un error de tipo,
difiero, en parte, de la argumentacion que en el fallo se ha

presentado para abordar la primera de estas cuestiones.

En mi criterio, en la decision se ha partido de una
clasificacién errada de la conducta punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, al categorizarse esta como |
de resultado y no de mera actividad, determinacion que ha
influido, en parte, en la forma de plantear la problematica sobre

el principio de confianza, como se expone a continuacion.
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Segun lo dispuesto en el articulo 410 del Cédigo Penal,
vigente para la época de los hechos, el delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales tiene lugar cuando:

«El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo
celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird en
prisién de cuatro (4) a doce (12) arios, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el

ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios.»

Como puede verse, de la descripcion tipica se desprende
que este delito se configura cuando el sujeto calificado tramita,
celebra o liquida contrato sin observancia de los requisitos
legales, sin que se exija constatar un resultado separable de los
propios comportamientos antes referidos, en otras palabras, tal
ilicito se consumaria con la mera realizacién de la conducta alli
descrital. Esta apreciacion de entrada excluiria la necesidad de
referirse a la causalidad, en tanto no se trata aqui de un delito
de resultado material, sino de mera conducta, a diferencia de

lo que se consigna en el fallo.

La clasificacion del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales como un punible de mera conducta ha sido
adoptada en diversas providencias de la Sala de Casacion Penal
de esta Corporacién. Asi, en decision del 7 de diciembre de

2011, radicado 37941, se expuso que:

| Cuestién distinta seria determinar el desvalor de resultado (de lesién o de peligro para
el bien juridico) que exige el referido tipo penal.
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En delitos de mera actividad como el de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, la Ilesividad de un
comportamiento se predica de un resultade valorativo, esto es, de
analizar la infraccién al deber en funcion del objeto de proteccion (en este
caso, de los principios de la contratacién con entes del Estado, como el

de transparencia). (Negrita fuera del texto).

A su turno, en providencia del 18 de enero de 2017,

radicado 47100, se sefald que:

El delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
(articulo 410 del Codigo Penal) se ofrece como un tipo penal de
mera conducta, que consiste en tramitar, celebrar o liquidar contratos
sin sujecién a los requisitos legales esenciales por lo que no exige un
perjuicio econémico. Lo reprochable es la voluntad de hacer prevalecer el
interés particular del servidor ptiblico que interviene sobre el general de
la comunidad en el proceso de contratacion, contraviniendo los principios

Yy fines que rigen la administracion publica®. (Negrita fuera del texto).

Ahora bien, aunque no haya lugar a valorar la causalidad
en este caso, como qutera que se esta ante un delito de mera
actividad, la imputacion objetiva se ha erigido en un criterio
normat-ivdnque no solo restringe la responsabilidad en delitos
de resultado material, sino también en esta clase de ilicitos,
pues en ellos de igual forma es dable realizar un juicio

normativo sobre la atribucion del hecho al agente.

Asi pues, considero que no resultaba adecuado plantear
la problematica que se aborda en el fallo haciendo alusién a la
causalidad y, en cierta medida, fusionar tal figura con la

imputacion objetiva, pues bastaba con referirse al juicio

2CcsJ SP-4134-2016, 6 abr. 2016, rad. 42001

Pégina3ded




Rad. 00255
LUIS MIGUEL MORELLI NAVIA
LEY 600 DE 2000

normativo que propone esta iltima categoria, cuyo analisis fue
el que, en efecto, llevé a afirmar la imposibilidad de imputar
juridicamente la conducta al acusado3, por haber operado el

principio de confianza.

En los anteriores términos, cordialmente, dejo sentada mi

aclaracion de voto.

Con toda atencion,

BLANCX NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada

Fecha ut supra

3 Es de resaltar que en otros apartados del fallo se refiere a la imposibilidad de atribuir

el “resultado tipico” al procesado.
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