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Bogota D.C., dos (2) de diciembre de dos mil ocho (2008)
VISTOS:

Realizada la audiencia publica dentro de la causa que se adelanta contra los doctores
MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR y EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR,

procede la Sala de Casacién penal a dictar sentencia.
IDENTIFICACION DE LOS PROCESADOS

MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR, nacié en Bogota el 13 de septiembre de 1945, tiene
63 anos, estado civil casado, padre de cuatro hijos, administrador de empresas
especializado en mercadeo, finanzas y dirigencia deportiva, fue Director Nacional de
Coldeportes, Presidente de la Federacion Colombiana de Ciclismo y Gobernador del
Departamento de Boyaca.

EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR, nacid en enero de 1962, tiene 46 anos, vive en unién

libre, padre de cinco hijos, abogado de la Universidad Libre, especializado en derecho



penal y derecho publico en la Universidad Nacional, fue Secretario General de la
Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia, Defensor del Pueblo de la

Regional Boyaca, Secretario General y Gobernador encargado del Departamento de Boyaca.

HECHOS:

Los acontecimientos por los cuales fueron llamados a responder en juicio los doctores
EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR y MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR se
contraen a las presuntas irregularidades detectadas durante el tramite y celebracion
de los contratos 175 y 176 del 23 de diciembre de 2002, cuyos objetos consistieron en
la adquisicion de enciclopedias, diccionarios, libros y manuales con destino a las bibliotecas

de los establecimientos educativos de varios municipios de Boyaca.

En criterio del ente investigador, las anomalias se evidenciaban, entre otras, en la
ausencia de términos de referencia, la omision de la licitacion y los sobre costos en suma
superior a los $100°'000.000; aspectos éstos que edifican los ilicitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion a favor de terceros,

agravado por la cuantia.
ANTECEDENTES

1- En la Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de la Direccion Seccional de
Fiscalias de Boyaca se adelantaba bajo el radicado 50564 investigacién penal contra varios
contratistas y servidores de la Gobernacion de Boyaca, entre ellos el Secretario General

EDGAR IGNACIO SAINEA BERMUDEZ, por los delitos de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales y peculado por apropiacion.



El 23 de diciembre de 2005 la Fiscalia Undécima de la Unidad de Delitos contra la
Administracion Publica acusé a Fredy Tyrone Hernandez Moncada, Julia del Carmen
Rubiano Diaz y EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR, entre otros, como coautores

responsables de los punibles anteriormente citadosl.

En virtud del recurso horizontal que interpuso uno de los sindicados contra la resolucién
que calificéd el mérito del sumario, un homologo del funcionario que conocia del proceso, el
Fiscal 52 de la Unidad Especial de delitos contra la Administracién Publica, decretd el
9 de febrero de 2006 la nulidad de lo actuado desde la indagatoria en lo relacionado con
EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR, pues en su criterio el competente para adelantar la
investigacion era el Fiscal General de la Naciéon y no un Fiscal Delegado ante los Jueces
Penales del Circuito, habida cuenta que el doctor SAINEA habia fungido como gobernador
del departamento de Boyaca para el momento de la celebracién de los contratos, motivo
por el cual, dispuso compulsar copias del proceso ante la Unidad de Fiscalia Delegada

ante la Corte Suprema de Justicia2.

2- Recibidas las diligencias por el Fiscal General de la Nacidn abrié investigacion

preliminar el 28 de marzo de 2006, ordenando la practica de varias pruebas3.

En el marco de esta investigacion el 25 de septiembre de 2006 EDGAR IGNACIO
SAINEA BERMUDEZ rindié version libred; el 17 de enero de 2007 se abri6 investigacion
formal en su contra por los punibles de celebracién de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y peculado por apropiacién5, sucediendo lo mismo con el doctor
MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR el 15 de marzo de 2007, ante el descubrimiento
de nuevos elementos de juicio que segun la Fiscalia lo ligaban con los sucesos materia

de averiguacioné.



3- Vinculados los sindicados a la actuacion mediante diligencia de indagatoria, el 8 de
agosto de agosto de 2007 se les resolvid su situacidon juridica con medida de
aseguramiento de detencion preventiva por el ilicito de peculado por apropiacion7,

sustituida por detencion domiciliaria el 14 de agosto siguiente8.

4- Clausurada la investigacion, el 28 de diciembre de 2007 el Fiscal General de la
Nacién calificé el mérito del sumario acusando a EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR y
MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR como presuntos “coautores de los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en concurso homogéneo y heterogéneo
con los delitos de peculado por apropiaciéon a favor de terceros en concurso
homogéneo9”, delito Ultimo agravado por la cuantia seguin resolucién del 11 de enero

de enero de 200810 que adiciond la anterior.
Los fundamentos de la decision calificatoria fueron los siguientes:
4.1.- Del delito de celebracién de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

-Por el tipo de objeto que pretendia adquirir la  gobernacion -compra de libros-,
independientemente de la destinacién vy, por la cuantia, debia acudirse al proceso licitatorio

para la seleccién del contratista.

- Se viold el principio de economia de que trata el articulo 25-62 y 79 ibidem, por la
iniciacion del proceso de seleccién sin los estudios previos de conveniencia y

oportunidad y el certificado de disponibilidad presupuestal.

-Se desconocié el principio de seleccion objetiva porque no se establecieron criterios de

comparacién objetiva de las propuestas y no existié una evaluacidon de las mismas.

-No se tuvieron en cuenta los precios del mercado para la suscripcion de los convenios

segln lo dispone el articulo 32 del Decreto 855 de 1994.



-Se inicid la ejecucidn del contrato sin la aprobacidon de la garantia Unica, la cual se aprobd
con posterioridad a la ejecucion, contraviniendo asi el articulo 41 de la Ley 80 de
1993,

-Tampoco se dio oportunidad a los interesados de conocer los informes de evaluacién ni de

controvertirlos, habida cuenta que éstos no existieron.

- Se permitié6 a personas que estaban incursas en el régimen de inhabilidades presentar
propuestas.

La responsabilidad penal de los procesados BERMUDEZ ESCOBAR Y SAINEA ESCOBAR,
deriva de su calidad de gobernadores que por motivo del ejercicio de sus funciones
tramitaron y celebraron los contratos 0175y 0176 el 23 de diciembre de 2002,
inobservando tramites y exigencias legales primordiales en quebrantamiento claro de

las normas que rigen el proceso de contratacién.
4.2. Del delito de peculado por apropiacion a favor de terceros.

- Como los dos sindicados ostentaron la calidad de servidores del Estado, actuaron
prevalidos de esa investidura en las fases pre y contractuales de manera alternada,

permitiendo la apropiacién de dinero oficial en forma exorbitante a favor de terceros.

Respecto del contrato 0175 firmado por $175'712.000, se establecid que el valor real
pagado segun las facturas de venta fue de $42'880.000, mas unos gastos adicionales
de $8'292.235 y la utilidad de intermediacion del 51% que correspondié a $21'868.800,
para un total de gastos de $73'041.035 con una diferencia de
$102'670.963.

Acerca del contrato 0176 por valor de $179'333.000 se determiné que el precio de los

libros segun la factura de venta fue de $46'034.000, los gastos adicionales sumaron



$8'637.232 y la utilidad de intermediacion del 51% fue de $23'477.340,
para un total de $78'148.572, surgiendo una diferencia de $101.184.428, cifra sobre

fracturada en el contrato.

De lo anterior surge de manera cierta 'y objetiva la apropiacion ilicita en provecho de
terceros de $102°670.963 por una parte y $101'184.428, por la otra, cuando
MIGUEL ANGEL BERMUDEZ en su calidad de gobernador del departamento de
Boyaca, con voluntad libre de cualquier presidn indebida y con conocimiento de su ilicito
actuar inici6 un tramite precontractual, a todas luces lleno de irregularidades y
actos ilegales que concluyeron con la suscripcién de esos contratos por parte del
gobernador encargado EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR.

Resultan incontrovertibles las continuas anomalias en el proceso previo, como notoria
la evidente finalidad de sobredimensionar los costos de la contratacion, a tal punto que
se aseguraron las adjudicaciones de los contratos, pues los representantes legales de las
diferentes empresas que allegaron cotizaciones tenian relacion de cényuges entre si,
cuestion que finalmente permitié obtener un contrato para cada pareja, pues las

diferencias en los precios de las ofertas hacian parecer una propuesta mejor a la otra.

No obstante que SAINEA ESCOBAR, pretende adjudicarle toda la responsabilidad
precontractual a MIGUEL ANGEL BERMUDEZ, porque en su despacho se originaron esos
proyectos, lo cierto es que antes de posesionarse SAINEA como Gobernador
tenia la funcién delegada de contratacién y por lo tanto no era ajeno ni extrafio al

procedimiento fijado por esa administracion.

Ese conocimiento pleno del rito contractual deferido genéricamente, le demandaba asumir
una labor ponderada, mesurada y un actuar prudente al momento de suscribir contratos
oficiales de su competenciay responsabilidad. Si en gracia de discusidn se aceptara que

como Secretario General no tuvo conocimiento del proceso precontractual de los



contratos en mencion, tenia por lo menos la experiencia para haber advertido, al momento
de la suscripcidon de los contratos, las irreqularidades que los cobijaba y el costo elevado

de los mismos al igual que su fraccionamiento porque se trataba de elementos similares.
EL JUICIO
1- En esta etapa se ordenarony acopiaron estas:

1.1. Se escuchd en declaraciéon a las siguientes personas quienes depusieron en torno
a los respectivos temas: i) Diana Alejandra Hernandez, sobre los cheques que recibid
de la tesoreria de la gobernaciéon de Boyaca por concepto del pago del contrato 175 del
23 de diciembre de 2002; ii) Ana Argelia Olivares, Gerente de la libreria Maxilibros,
acerca de las circunstancias que rodearon la venta de los Utiles a Fredy Tyrone Hernandez
y Julia del Carmen Rubiano; iii) Maria Teresa Cantor Bello, tesorera del departamento de
Boyaca, sobre los requisitos que exigid la gobernacién para el pago de los cheques del
contrato 175 de 2003 a Diana Alejandra Hernandez; iv) Fredy Tyrone Hernandezy
Julia del Carmen Rubiano, refirieron los aspectos atinentes a la celebracién y
gjecucion de los contratos a ellos adjudicados; v) Los directores o gerentes de las
editoriales ilustraron sobre los diferentes negocios que realizabany los precios del
mercado; vi) Edna Ramirez Barrera narrd las funciones que cumplié en el tramite de

los contratos.

1.2- Las diferentes editoriales y el sistema de informacion para la contratacion estatal de la
Contraloria General de la Republica, reportaron que en el afio 2002 los precios de las

enciclopedias y libros que comprendian los contratos no se encontraban inscritos.

1.3- La Fiscalia General de la Nacion comunic6é la inexistencia de investigaciones en
contra de MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR por el delito de enriquecimiento ilicito.



1.4- El juzgado Primero Penal del Circuito de Boyaca informd que en el proceso adelantado
contra los contratistas y algunos servidores de la gobernacién se iba a darinicio a la

audiencia publica de juzgamiento.

2- Culminada la fase probatoria, se dio paso a la intervencidn de los sujetos procesales, asi:

2.1- Fiscalia.

Solicitéd dictar sentencia condenatoria en contra de los procesados por los delitos

formulados en la resolucién de acusacién con sustento en las siguientes manifestaciones:

Frente a la peticién elevada por la defensa del doctor MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR,
en el sentido de decretar la nulidad de la actuacion procesal en razén a que la diligencia
de indagatoria no fue practicada por el Fiscal General sino por un Fiscal Delegado ante la
Corte, estimd que la misma resultaba extemporanea pues era en la audiencia

preparatoria donde debia discutirse y resolverse este tipo de solicitudes.

No obstante su posicién, manifesté que fue en virtud de una comisién conferida por el

Fiscal General de la Nacidn que procedié a recepcionar dicho medio de defensa.

Sobre el punto record6 que la Corte Constitucional al revisar el tema, coligi6é que si
bien el Fiscal General no podia delegar sus funciones en cuanto a la disposicion de la
accion penal, si podia comisionar a los Fiscales delegados ante la Corte Suprema de
Justicia para actuar en las diligencias, pruebas y en las audiencias, de donde resultaba,
entonces, absolutamente posible efectuar este tipo de comisiones a la luz de la Ley 600

de 2000, resultando por ello imposible acceder a la nulidad solicitada.

Pasando a la tematica contractual, después de citar algunas disposiciones legales y



tratadistas en torno a la funcién administrativa y funcién publica, sefalé que la
jurisprudencia de manera pacifica ha dejado claro que hay fraccionamiento de contratos
cuando coexisten estos minimos elementos: un mismo objeto, unos montos o cuantias

similares, ejecucion simultanea y fechas idénticas o aproximadas.

Desde esa perspectiva procedié a relacionar cada uno de los objetos de los contratos 175 y
176 para resaltar que se trataba de un suministro genérico de textos o libros escolares
que engloban un solo contrato, los cuales contaban con la misma imputacién presupuestal,

ademas de haber sido ambos suscritos el 23 de diciembre de 2002.

Dado que el valor total de las obras adquiridas en los dos contratos ascendid
a $355'000.000, concluyé que su tramite debié adelantarse a través de licitacién
publica, pues dicha suma superaba con creces los $247'2000, limite de la contratacién
directa.

En réplica a lo sostenido por el doctor BERMUDEZ ESCOBAR en su intervencion, en el
sentido de que los objetos de los contratos diferia en razén a que se trataba de obras
literarias, cientificas o culturales con derechos de autor, manifestd que entonces la
administracion debid haber realizado tantos avisos de invitacién directa como de contratos

por cada uno de los libros especializados, situacién inentendible e ildgica.
Aparte de esta irregularidad resalto las siguientes:
La ausencia de términos de referencia.

La vulneracion del principio de igualdad, pues pese a la publicacién de los avisos, solo
Fredy Tyrone y Julia del Carmen Rubiano accedieron a la convocatoria; los otros
proponentes resultaron ser de su circulo familiar generandose asi una anticipada decisién

de contratar exclusivamente con estos senores.



La afectacion del principio de moralidad, en la medida que si hubiese existido un comité
de seleccion objetiva de las propuestas, seguramente habria advertido que dos parejas

eran finalmente las Unicas que estaban accediendo a la adjudicacién del contrato.

El quebrantamiento del principio de economia, porque la administracién
departamental pagd por ambos contratos $355'045.000, cuando en realidad
su costo ascendi6 a $90°000.000, dejando claro un detrimento patrimonial para el

departamento de Boyaca superior a $200'000.000 a favor de terceros.

-Refiriéndose al auto de fallo de la Contraloria que exonerd de responsabilidad fiscal al
mandatario seccional, indicé que la decisidn carecia de un analisis de la prueba, la cual no
se compadecia con el acatamiento a la Ley para asumir y resolver un proceso tan

importante, motivo por el cual solicitd a la Sala no tener en cuenta los argumentos alli

esbozados y proceder conforme a la prueba recaudada en la investigacién penal.

Finalmente, y ante la discrepancia presentada en las intervenciones de Freddy Tyrone y
Diana Hernandez solicité compulsar copia de sus intervenciones ante la justicia para

efecto de que fueran investigados por el delito de falso testimonio.
2.2. Procuraduria

Frente a la solicitud de nulidad presentada por la defensa alegando falta de competencia
de quien recibié la diligencia de indagatoria del doctor MIGUEL ANGEL BERMUDEZ,
decision diferida por la Sala para el momento de la sentencia, consideré que no esta
llamada a prosperar porque es doctrina pacifica y uniforme de la Corte Constitucionaly
de esta Corporacién que cuando se trata de la investigacion penal de funcionarios
aforados, juridicamente es posible que el Fiscal General comisione a un Fiscal Delegado

ante la Corte para que reciba la injurada del procesado tal y como sucedié en este caso.

Es asi como colige que no se advierte la estructuracion de la causal de nulidad objeto de



analisis en tanto la alegada falta de competencia no se presenta.

Pasando a los hechos objeto de analisis, sefialé que este proceso ha mostrado cémo
entre las entidades delictivas endilgadas a los acusados existe una intima relacién de
caracter teleoldgico o, vinculo de instrumentalidad en la medida en que una de ellas,
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, se constituye en factor evidente para la

ejecucion de la otra, peculado por apropiacion a favor de terceros agravado por la cuantia.

En cuanto al punible de celebracién de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
esenciales, aduce que no obstante el doctor BERMUDEZ ESCOBAR haber delegado en
el doctor SAINEA ESCOBAR todos los pasos atinentes a la fase precontractual,
contractual y postcontractual, la investigacion reveld que el primero de ellos suscribié el
17 de diciembre de 2002 las dos invitaciones publicas a contratar anunciando que existia
una disponibilidad presupuestal de $180°000.000, en cada caso, soslayando asi el
articulo 24-9 de la Ley 80 de 1993.

Agreg6, que en las dos invitaciones no se seflalé pauta alguna respecto a la manera
como la administracién iba a analizar las propuestas, hecho atentatorio del

principio de transparencia.

En oposicién a lo que asegura Freddy Hernandez en el sentido de haber tenido a su
vista los términos de referencia, asegura que éstos no existieron, pues a pesar de las

inspecciones y estudios realizados nunca se encontraron.

Respecto de los contratos 175y 176 indicd que éstos se identifican en su objeto en la
medida que se encontraban dirigidos a la compra de enciclopedias y libros para la
dotacién de bibliotecas en distintos municipios, ademas de hallarse imputados al mismo

rubro presupuestal segun los certificados de disponibilidad.



Con fundamento en estos argumentos afirmé que se estructurd la figura del
fraccionamiento, pues la cuantia para contratar directamente en el afio 2002 en el
departamento de Boyaca era de $247'200.000, cifra inferior a la suma de los dos
contratos que ascendieron a $355'645.000, de donde concluye que el proceso que debid
escogerse fue el de la licitacién publica.

Sobre los proponentes destacé que Ricardo Enriqgue Sanchez Olarte y Julia del Carmen
Rubiano (persona favorecida con el contrato 176) resultaron ser esposos; al igual que
Freddy Tyrone Hernandez (favorecido en el contrato 175) y Martha Cecilia Fonseca
(oferente en el contrato 175) quienes ademas de vivir en union libre tenian una hija;
situaciéon que deja en claro la inobservancia del literal g del numeral 1 del articulo 8 de la
Ley 80 de 1993.

Frente a las manifestaciones de Freddy Hernandez en el sentido que fue Diana
Herndndez quien llevé las propuestas a la gobernacion y cobré los cheques, resalté las
referencias de ésta durante la audiencia publica cuando afirmé no haber presentado
propuesta alguna.

Agregd que la seleccidn de las empresas se realizd de manera informal, subjetiva y
caprichosa en tanto no se profirieron los correspondientes actos administrativos de
adjudicacion, los cuales debian motivarse de forma detallada y precisa tal y como lo
exige el numeral 7 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

En sintesis, colige, que se inobservé el principio de planeaciéon de forma genérica, y los
axiomas de transparencia y economia de manera especifica, configurandose asi el delito de

celebracién de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

En punto al delito de peculado por apropiacién agravado por la cuantia, afirmé que



no hay duda quelos compromisos contractuales asumidos por la gobernacion del
departamento de Boyaca con motivo de los mencionados contratos fueron atendidos de
manera efectiva e integral por los procesados, quienes dispusieron efectivamente del

patrimonio del departamento.

La apropiacion de los recursos publicos en manos de terceros, deviene para el
representante de la comunidad, de haberse cancelado unos costos demasiado altos, lo

que se hubiera evitado contratando con los distribuidores o con los editores.

En relacién con el auto de responsabilidad fiscal aportado por BERMUDEZ ESCOBAR,
explicd que la argumentacion alli contenida no trasciende al campo penal en la medida
en que solo se detuvo en el estudio de la firma de los avisos, omitiendo lo relacionado con
las aristas de la carga comportamental que le correspondia al mandatario en su condicién
de ordenador del gasto de la gobernacién del departamento de Boyaca y garante de

los recursos colectivos.

En su concepto, cuando el doctor BERMUDEZ ESCOBAR tom¢é posesidon del cargo de
gobernador del departamento de Boyaca, asumid un vinculo especifico de raigambre
constitucional y legal que lo obligaba como ordenador del gasto a observar y hacer
cumplir los postulados que regian la actividad contractual, lo cual no puede ser
desdibujado diciendo que delegé de manera total en EDGAR IGNACIO SAINEA,
Secretario General del departamento de Boyaca todo lo atinente a la contratacién, ya que
en todo caso el articulo 26-5 de la Ley 80 de 1993 sefiala que la responsabilidad de la
direccién y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de seleccion sera del

jefe o representante legal de la entidad.

Agregéd que el funcionario no puede desprenderse de manera insensata y definitiva de
una funcidn cuyo ejercicio ha delegado, sobre todo si observa un perjuicio para la

entidad publica que representa. Esto, dice el Ministerio, fue precisamente lo ocurrido



con la gestion de SAINEA ESCOBAR vy que culmind con la ejecucion de los contratos 175
y 176, los cuales, como logré establecerse, desde sus origenes presentaron

irregularidades insalvables en el proceso de seleccion de los contratistas.

Recordd ademas, que pese a la existencia de la delegacion, el 17 de diciembre de 2002

BERMUDEZ ESCOBAR suscribié las dos invitaciones a contratar, reasumiendo lo delegado.

Con fundamento en lo expuesto, solicitdé desestimar la causal de nulidad invocada
por el defensor del doctor BERMUDEZ, proferir sentencia condenatoria contra los
procesados como coautores responsables de los delitos por los que fueron convocados a
juicio y finalmente, al advertir que Freddy Tyron Hernandez y Diana Hernandez pudieron
haber faltado a la verdad, en cuanto se contradijeron abiertamente, solicité compulsar
copias de sus declaraciones y de la decision que aqui se tome, a fin de que el competentes

determine si es necesario investigar estos acontecimientos.

2.3 Parte civil, en representacion del Departamento de Boyaca.

En su intervencion la representante del departamento de Boyaca compartié los
planteamientos de la Fiscalia y la procuraduria en torno a las anomalias registradas en

los contratos 0175y 0176 durante su tramite y celebracién.

Apoyada en la manera como se desarrollaron los hechos, clarificé que Ia
participacién del gobernador titular MIGUEL ANGEL BERMUDEZ se predica de la etapa
preparatoria mientras que la intervencion del encargado EDGAR IGNACIO SAINEA esta

referida a las etapas subsiguientes, esto es, celebracion, ejecuciony liquidacion.



De igual forma, encontré probado el desmedro patrimonial por la existencia del pago de un
mayor precio en la adquisicion de los elementos contenidos en los objetos contractuales,

sobre costo que superd la suma de $204.000.000

En sintesis, solicitdé condenar a los procesados por los delitos endilgados en la
resolucion de acusaciony, consecuentemente a pagar la indemnizacion al departamento

de Boyaca por los perjuicios causados.
2.4. Parte civil, representada por la Contraloria General de la Republica.

Al igual que sus antecesores y con fundamento en similares apreciaciones, el
representante de la Contraloria considerd que existen suficientes elementos de juicio
para condenar a MIGUEL ANGEL BERMUDEZ y EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR, como
coautores de los delitos de contrato sin cumplimiento de requisito legales en concurso
homogéneo y heterogéneo con los ilicitos de peculado por apropiaciéon a favor de
terceros, toda vez que se encuentra demostrada la ocurrencia de los hechos, la
responsabilidad de los procesados y los  perjuicios  causados, calculados en
$102'670.093 para el contrato 175 y, $101'184.428 respecto del contrato 176.

2.5. El procesado MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR

Comenzd su intervencién diciendo que la Fiscalia desde el inicio de la investigacién ha
creido en su culpabilidad desconociendo el principio de la presuncién de inocencia,
gracias a la mala fama que han hecho de él los medios de comunicacién, por haberse
encontrado vinculado con anterioridad a investigaciones de contrataciones respecto de las

cuales siempre salié absuelto.

Frente al tema de la inhabilidad de los contratistas, manifestdé que él como funcionario

publico no tenia por qué conocer ese hecho eminentemente personal.



En su concepto no existe prueba indicativa en torno a que los avisos y los contratos se

celebraron antes de aprobarse los proyectos.

Insisti6 en negar que el objeto de los contratos sea el mismo y adujo como equivocacion
de la Fiscalia aseverar que la firma de los avisos lo vincule con el proceso contractual, pues

quien firmé los contratos fue el doctor SAINEA y no él.

Desvinculé las invitaciones de los contratos, soportado en la restriccién que aquéllas
establecian en cuanto al pago, pues disponian cancelar, treinta dias después de

entregadas las enciclopedias.

Pidi6 revisar en la actuacion el tramite dado a los proyectos en cuanto a las personas
que participaron en su estudio y aprobacion; y cuestiond la afirmacion de la Fiscalia
dirigida a sostener su inexistencia para el 17 de diciembre de 2002, con el argumento de
que seria imposible recoger en tres dias la informacion alli contenida; sostuvo que a
través de los estudios de focalizacion se determinaron los establecimientos educativos,
y agregd, que si hubiesen existido irreqularidades en ellos el Departamento de

Planeaciéon hubiera podido vetar las inversiones.

En punto a los sobre costos refutd el informe de policia judicial rendido por Martha
Cecilia Rojas en cuanto al porcentaje de ganancia reconocido a los contratistas, arguyendo
que no existe norma alguna que establezca topes minimos o maximos de utilidad para
quienes contraten con el Estado, de donde deduce, la servidora inventé el 51%; alegd una
vez que los precios del contrato corresponden a los de venta al publico, motivo por el cual

cree, no existe diferencia alguna.

Solicitd finalmente a la Sala tener en cuenta como prueba el fallo ejecutoriado de la

Contraloria General de Boyaca, en el cual se le exonera de toda responsabilidad fiscal y



dictar sentencia absolutoria a su favor.
2.5. El defensor del procesado MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR

Inicid su discurso cuestionando a los demas sujetos procesales por no haber realizado un
estudio serio y responsable del proceso y, soportar sus solicitudes de condena Unicamente
en los informes de policia de judicial, a los cuales califica de imprecisos y poco

confiables.

Frente al tema de la firma de los avisos aseguré que éstos se encontraban

debidamente respaldados con la ficha EBI.

En cuanto al principio de transparenciay deber de seleccion objetiva estimé que los
objetos de los contratos eran diferentes en tanto iban dirigidos, el 175 a zonas rurales y el
176 a sectores urbanos, los cuales obedecian a proyectos y programas diferentes, motivo

por el cual el mecanismo idéneo para contratar era la modalidad directa.

Asimilé las invitaciones con los términos de referencia, en razén a que ellas contenian el
plazo para presentar las propuestas, la oficina donde debian radicarse, la norma que las

sustentaba y la forma de pago.

Respecto a los estudios de conveniencia 'y oportunidad precisé que forzosamente los
avisos debian ir acompafados de las fichas que justificaban la motivacion de los
proyectos, aclarando que desde tres meses antes a sus publicaciones las editoriales

enviaron las cotizaciones de los textos a la gobernacién.

Sobre los certificados de disponibilidad presupuestal manifestdé que nadie ha puesto en
duda su existencia, documentos que ademas para el momento de suscribir los

contratos contaban con las correspondientes  partidas  presupuestales.



Para el defensor no constituye indicio de compromiso penal la circunstancia de que la

viabilidad técnica hubiera sido expedida un dia después de celebrado el contrato.

Después de referirse a otros aspectos relacionados con las irregularidades mencionadas
por el Fiscal concluye que su defendido no desconocidé requisito legal alguno, por lo que

solicita su absolucién por el ilicito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

En relacién con el delito de peculado por apropiacién sustentado en un informe del
cuerpo técnico de investigacion, cuestiond duramente a su autora a quien calificé como
inexperta en cuestiones contables, reiterando los argumentos esbozados por el doctor
BERMUDEZ en torno a este tema

Asegurd que asi la administracion hubiera querido contratar con las editoriales es lo
cierto que esta negociacion no hubiera sido posible, pues Unicamente venden sus
productos a los distribuidores tal y como lo revelaron los testimonios de los diferentes

representantes de dichas empresas.

Acudi6 al fallo fiscal de la Contraloria que exonerd a su prohijado de toda responsabilidad

fiscal para sostener la ausencia de los aludidos sobrecostos.

Con fundamento en estos y otros planteamientos solicitd igualmente fallo

absolutorio a favor del doctor BERMUDEZ por el delito de peculado por apropiacion.
2.5. El defensor del procesado EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR.

Después de citar las diferentes pruebas que integran el plenario y los fundamentos de la

acusacién se detuvo en los siguientes temas:

La contratacion directa. Apoyado en el articulo 30 de la Ley 60 de 1993 que define la



focalizacion como el proceso mediante el cual se garantiza que el gasto social se asigne a
los grupos de poblaciébn mas pobre y vulnerable, adujo que fueron aspectos de orden
geografico, social e individual, traducidos en ubicacién, estratificacion urbana y rural y

edades de los educandos, los que determinaron la celebracién de dos contratos.

Términos de referencia. Para el defensor este tema fue desarrollado por el Fiscal como
secuela de la ausencia de la licitacién y no de la contratacion directa. Soportado, entonces,
nuevamente en el criterio de la focalizacién, insiste en la legalidad de este
procedimiento y, en relacidn con los términos de referencia, cité el Decreto 855 para decir

que se encontraban incluidos en las invitaciones.

Precios y sobreprecios. Manifestd que el precio de venta al publico fijado por las
editoriales se identifica con el de los contratos, motivo por el cual no hubo sobre costos.
Reafirmo su tesis con los testimonios de los diferentes representantes de las casas
editoriales quienes en la fase del juicio aseguraron que el precio en esta materia es el
mismo del publico.

Para él, las ventajas de los vendedores en relacién con lo pagado a sus expendedores y
lo obtenido por la venta al Departamento, hace parte de esa gama de factores que incide
en el precio final.

Etapas precontractual y de ejecucion de los contratos 175 y 176. Después de mencionar
todas las actividades que se desarrollaron para la celebracidn de los respectivos contratos
por cada uno de los servidores que intervinieron en su tramite, sefial6 i) que en ningun
momento los acusadores cuestionaron ni la necesidad nila seriedad de los proyectos
en tanto el solo examen desprevenido de cada uno, revela que no pudieron ser
efectuados ni improvisados en tres dias i) que existe la certificacion de la Secretaria
de Educacién en cuanto a la razonabilidad de los costos de los materiales segln los

precios del mercado, y iii) que el doctor SAINEA no participd en estas actividades, como



tampoco en la escogencia o seleccion de los contratistas, pues incluso existe prueba
testimonial que sehala a Fernando Zarate como la persona que dio instrucciones a

Constanza Ramirez en el momento de elaborar los contratos.

Con fundamento en este andlisis expres6 que los contratos cumplieron con los requisitos
legales, rechazé la existencia de los sobrecostos y deprecd a la Sala absolver a su defendido

de los delitos por los cuales fue acusado.
CONSIDERACIONES

Durante el transcurso del debate publico, el defensor suplente del doctor MIGUEL ANGEL
BERMUDEZ ESCOBAR solicité decretar la nulidad de esta actuacion a partir, inclusive
del “auto que clausurd la investigacion, a fin de que se repita la indagatoria de su
defendido”, porque no obstante haber sido el Fiscal General de la Naciéon quien dispuso
la vinculacién de su defendido, en la indagatoria se despojé de dicha atribucién cuando la

deleg6 en el Fiscal 22 Delegado ante esta Corte.

Frente a esta peticidn, respecto de la cual se aclara, debié formularse para el momento de
celebracion de la audiencia preparatoria tal y como lo dispone el articulo 401 de la Ley 600
de 2000, es un hecho cierto que el Fiscal General de la Nacidon, mediante resolucion del 15
de marzo de 2007 abrid investigacién formal contra el doctor BERMUDEZ y comisiond -no
delegd- al Fiscal 22 de la Unidad Delegada ante la Corte para la practica de la

diligencia de indagatoriall.

Esta comisidn, en momento alguno constituyd un acto de delegaciénl2 o
de “despojo de la atribucién constitucional” como lo entendié el defensor; sobre el
tema, de manera reiterada y pacifica la Corte Constitucional y esta Corporacion,
conscientes de las multiples responsabilidades que pesan sobre el Fiscal General de la
Nacién, han admitido la posibilidad de que en procesos de su privativa competencia,

excepcionalmente actien los Fiscales Delegados ante la Corte en virtud de una comision



especifica para la practica de diligencias que aquél no pueda adelantar. Ello, en

tramite de actuaciones por Ley 600 de 2000.

Lo trascendental e importante es que el Fiscal no se desprenda de la competencia
otorgada expresamente por el constituyente, a través de actos de delegacion

destinados a que otros funcionarios adopten decisiones respecto de puntos neuralgicos
que comprometan el ejercicio de la accién penal, como lo son la apertura de instruccion
que comprende la orden de vinculacién del imputado, la definicién de situacién juridica,

la clausura de la investigacion vy la calificacionl3.

En el presente caso todas estas actuaciones emanaron del Fiscal General de la Nacidn, él
como director responsable del proceso ejercid el poder jurisdiccional cuando ordend vincular
a MIGUEL ANGEL BERMUDEZ y comisiond al Fiscal 2° Delegado para la recepcion de la
indagatoria, decisién Ultima que se encuentra permitida en nuestra legislacion procesal
penal, pues el articulo 84 de la Ley 600 de 2000, consagra precisamente la figura de
la comisionl4 para la practica de diligencias, sin hacer distincién en cuanto a su

naturaleza.

Asi las cosas, es imposible aceptarla afirmaciéon del defensor dirigida a sostener que el
Fiscal General delegd o se despojé de su atribucidn jurisdiccional en el momento que
comisiond al Fiscal 22 delegado ante la Corte para recibir la version de

descargos.

Con fundamento, entonces, en las precedentes apreciaciones la Sala no declarara la
nulidad deprecada por el defensor suplente de MIGUEL ANGEL BERMUDEZ, pues no se

advierte vicio alguno en torno a la falta de competencia.

2- De acuerdo con la preceptiva del articulo 232 de la Ley 600 de 2000, el fallo
condenatorio debe apoyarse en prueba que ofrezca certeza sobre la realizacién de la

conducta definida en la Ley como delito y la responsabilidad del acusado; para llegar a



estas conclusiones, segun lo establece el articulo 238 del citado ordenamiento, los medios

de prueba deben apreciarse en conjunto y en consonancia con las reglas de la sana critica.

Como ya se menciond, los doctores MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR y EDGAR
IGNACIO SAINEA ESCOBAR fueron llamados a juicio por la presunta comisién de los
delitos de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales y Peculado por apropiacion
agravado por la cuantia, en concurso homogéneo y heterogéneo, y consagrados en su
orden, en los articulos 410y 397 del Cddigo Penal.

En este sentido, corresponde establecer, en primer lugar, si se concreta el elemento de
la certeza en relacién con las conductas imputadas a los doctores BERMUDEZ vy
SAINEA, en su condicion de Gobernador del Departamento de Boyaca vy
Gobernador encargado, frente a los supuestos que estructuran las conductas punibles
aludidas, iniciando por la de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales, consagrada

en los siguientes términos:

“Articulo 410.- Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El servidor publico que por
razdn 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) afios y en multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salario minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el

gjercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios”.

De acuerdo con la anterior descripcion tipica, son supuestos para la realizacién del tipo
objetivo: i) Ostentar la calidad de servidor publico y ser el titular de la competencia
funcional para intervenir en la tramitacion, celebracién o liquidacién del contrato; ii)

Desarrollar la conducta prohibida, concretada en la intervencion en una de las fases, es



decir, tramitar contrato sin la observancia de los requisitos legales, o, celebrar o

liquidar sin verificar el cumplimiento de los mismosl5.

En esa direccion, se tiene que para el 17 de diciembre de 2002, fecha en que se
suscribieron las invitaciones para suministrar los textos educativos que integraron los
contratos 175y 176, MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR se desempenaba como

Gobernador del Departamento de Boyaca.

Asi se extrae de la certificacién que expididé la Directora Administrativa de ese
Departamento el 19 de junio de 2007, donde se indica que MIGUEL ANGEL BERMUDEZ
reasumid las funciones de gobernador a partir del 2 de agosto hasta el 23 de diciembre
de 2002, fecha en la cual le concedieron licencia no remunerada para ausentarse del

cargo de gobernador hasta el 4 de enero de 200316.

De la misma forma, aparece acreditado que el 23 de diciembre de 2002, fecha de
suscripcion de los aludidos contratos, EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR se
encontraba encargado de las funciones de gobernador del Departamento de Boyacs,

segln Decreto 2500 del 18 de diciembre del mismo afiol7.

En virtud de estas calidades, los dos procesados ejercieron como representantes de
la entidad territorial la competencia para ordenary dirigir la celebracién de licitaciones o
concursos y para escoger contratistas, tal y como lo establece el articulo 11, ordinal 3,

literal b del estatuto contractual.

Es claro igualmente que en el presente caso no se presentd la figura de la delegacién a
que hace referencia el articulo 12 idem, como quiera que MIGUEL ANGEL BERMUDEZ
y EDGAR IGNACIO SAINEA, fueron quienes, en su orden, suscribieron las invitaciones y

celebraron los contratos cuestionados.

De esta manera puede concluirse que los doctores MIGUEL ANGEL BERMUDEZ y EDGAR



IGNACIO SAINEA ostentaban la calidad de servidores publicos y en esa calidad les
correspondia celebrar los contratos estatales efectuados con cargo a los recursos del
departamento que regentaban, con lo cual se cumple el primer presupuesto de la conducta

punible objeto de andlisis, dado que se esta ante un tipo penal de sujeto activo calificado.

En cuanto a la conducta prohibida descrita en la prescripcién legal, la Sala tiene dicho que
se trata de un tipo penal de conducta alternativa que contempla tres hipétesis a partir de
las cuales se desencadena la reaccidn punitiva respecto del servidor publico revestido de
la funcidn contractual, o parte de ella, a saber: i) Por la “tramitacién” del contrato sin la
observancia de requisitos legales esenciales para su formacién, etapa contractual
que en términos de la Corte, comprende “los pasos que la administracion debe
seqguir hasta la fase de ‘celebracion’ del compromiso contractual”; ii) Porla
“celebracion” del contrato sin verificar el cumplimiento de los requisitos legales
esenciales del mismo, incluidos, claro esta, aquellos que de acuerdo con la Ley 80 de 1993
son de forzoso acatamiento dentro de la fase precontractual y que constituyen
solemnidades insoslayables; y iii) Finalmente, por su “liquidacién”

en similares condiciones.18

En este sentido puede observarse que el legislador a través del estatuto contractual
plasmé los principios que sobre la funcién administrativa predica el articulo 209 de la
Constituciéon Politica cuando sefala que ella “esta al servicio de los intereses generales 'y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad...”19.

Consecuente con esta preceptiva el articulo 339 prevé como marco para ejecutar la
funcion administrativa el plan de desarrollo, que se conforma de dos partes: una parte

general, en la que se sefalan los propdsitos, las metas y prioridades de la accion



estatal a largo y mediano plazo, asi como las estrategias y orientaciones
generales de la politica econdmica, social y ambiental; y de una parte especial,

conformada por el plan de inversiones publicas.

Si bien el ordenamiento superior solo refiere esta obligacion al ambito nacional, a través
de la Ley 152 de 1994 ella se hizo extensiva a las entidades territoriales, que deben
acoplar su gestién al plan de desarrollo expedido por los correspondientes drganos
legislativos, de conformidad con el proyecto presentado por el candidato elegido bien
como gobernador o como alcalde, previo agotamiento del trdmite establecido por la

misma normatividad20.

Como viene de verse, existe un vinculo inescindible entre el plan de desarrollo y el
presupuesto, en tanto es a través de éste que aquél encuentra realizacién, tal y como lo

dispone el articulo 346 de la Constitucidn.

De alli que el articulo 13 del Decreto 111 de 1996 contemple dentro de los principios que
rige el sistema presupuestal el de planificacién, segin el cual “El Presupuesto General
de la Naciéon deberd guardar concordancia con los contenidos del Plan Nacional de
Desarrollo, del Plan Nacional de Inversiones, del Plan Financiero y del Plan Operativo

Anual de Inversiones” 21

La herramienta legal que contribuye a la ejecucion de los planes de desarrollo y del
correspondiente presupuesto es el Banco de Programas y Proyectos de Inversién22,
pues es alli donde se registran las necesidades cuya satisfaccién buscan los programas

de gobierno condensados en aquéllos.

El Banco de Programas Proyectos es un instrumento de planeacién, administraciony
control de la inversién; es un sistema de informacién que trata sobre los destinos del
gasto, encaminados a solucionar problemas y a satisfacer necesidades de los diferentes

sectores. Los programas y proyectos son una de las fases culminantes de la elaboraciéon



del plan de desarrollo, ya que representan los instrumentos que van a canalizar los

recursos constituyéndose asi en garantia del uso adecuado que se dé a los mismos.23.

Ahora, previo a la radicacién de los proyectos en el correspondiente Banco es necesario
que la administracién adelante una seria labor de indagacidn y verificacion orientada a
establecer las necesidades del conglomerado, la forma en que pueden satisfacerse, el
presupuesto requerido y la solucién que apareja para el efectivo cumplimiento de los fines
del Estado.

Esta informacién nutre los formatos a diligenciar en el Banco de Programas de
Proyectos; baste consultar una de sus fichas para advertir cémo alli se describe el
problema o la necesidad, su origen, la poblaciéon afectada y beneficiaria, el objetivo del

proyecto y la solucién, estimada Idgicamente a través de un presupuesto.

Estos estudios traducidos en proyectos, constituyen entonces, el primer paso que da
la administracion en pro de ejecutar la actividad contractual, la cual sirve de guia para

las restantes acciones administrativas.

En igual medida, ilustran acerca del procedimiento contractual que debera agotarse
para el desarrollo del proyecto, esto es, si por los recursos involucrados demandan de la
realizacién de un proceso licitatorio o si, en cambio, puede acudirse a la contratacion

directa.

En tal orden, bien puede afirmarse que tales analisis no son un requisito apenas formal
sino sustancial, en la medida que constituyen el insumo basico para ilustrar ala
administracion sobre los requerimientos minimos que debe cubrir a través del proceso

contractual en armonia con el plan de desarrollo.



No se olvide que es precisamente a través de la actividad contractual como la
administracion publica cumple las metas de los planes de desarrollo previamente
disgregados en el presupuesto, en tanto es la herramienta mediante la cual se logran los

objetivos propuestos.

Por estas razones el articulo 68 del Estatuto Organico del Presupuesto General de
la Nacién -Decreto 111 de 1996-, aplicable a las entidades territoriales, establece
que:  “no se podrd ejecutar ningun programa o proyecto que haga parte del
presupuesto general de la Nacidn hasta tanto se encuentren evaluados por el 6rgano

competente y registrados en el Banco Nacional de Programas y Proyectos”

En suma, a estas Ultimas conclusiones no se llega de manera caprichosa, sino con base en
el analisis de aquellos factores que integran el principio de planeacién, esencial a la

contratacién administrativa.

Por ello la Ley 80 de 1993 contempla entre sus axiomas basicos fundamentales para el
desarrollo de la actividad contractual que se empalma con las precedentes disposiciones,
el principio de economia que impone a la administracién la obligacién, con la debida
antelacion a la apertura del procedimiento de seleccién o de la firma del contrato, segun
el caso, de elaborar los estudios, los disefios y los proyectos requeridos; lapso en el
que también, exige analizar la conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar e

impartir las aprobaciones correspondientes24.

Este principio en cuya esencia se encuentra el deber de planeacién del contrato” significa
que el Estado esta obligado a actuar con alto grado de eficacia y eficiencia para que se
protejan los recursos publicos, fiscales, con sujecidn estricta al orden juridico. De tal
manera que es cuestionable todo acto de negligencia, desidia o falta de planeacion u
organizacién estatal en la toma de decisiones publicas que generan situaciones

contrarias a la Ley.”25



Asimismo, debe tenerse en cuenta que los procedimientos constituyen mecanismos de
la actividad contractual que buscan servir a los fines del Estado, a la adecuada, continua y
eficiente prestacion de los servicios publicosy, a la proteccidon y garantia de los derechos
de los administrados, en los términos que lo establece el numeral 3¢ del articulo 25 de
la Ley 80 de 1993.

De alli que, como lo sefialara el Consejo de Estado “ la contratacién administrativa no es, ni
puede ser, una aventura ni un procedimiento emanado de un poder discrecional, sino,
por el contrario, es un procedimiento reglado en cuanto a su planeacién, proyeccion,
gjecucion e interventoria, orientado a impedir el despilfarro de los dineros

publicos”.26

Las anteriores precisiones sirven de linderos para examinar cada una de las omisiones
de requisitos legales esenciales atribuidas por la Fiscalia a los procesados en el pliego de
cargos, en orden a determinar si con ellas se estructurd la conducta descrita en el tipo

penal, y si a su vez, obra prueba para concluir que les son directamente atribuibles.

6- Los negocios sobre los cuales pesa la acusacion proferida por el sefior Fiscal General de

la Nacion en contra de los ex gobernadores son los siguientes:

- Contrato 175 del 23 de diciembre de 2002 cuyo objeto consistié en la adquisicion de
Cantidad

Nombre libro

Especifica.

Valor Unidad



Valor Total

32

Enciclopedias Disney

8V

429.000

$13'728.000

32

Curso de Ingles The

Magic English

4V + 5VH

640.000

$20'480.000

32

Enciclopedia Mundo de los Animales

5V + 5VH

530.000

16.960.000



32

Enciclopedia Autodidactica Actual
8V + 4CDS

560.000.00

17.920.000

32

Manual de la Educacion

1V +1CD

230.000.00

7.360.000

32

Manual de Educacién fisica y Deporte
1V+1CD

220.000.00

7.040.000

32

Enciclopedia del Sexo y Educacion Sexual



SV+1VHS

264.000.00

8.448.000

32

Atlas Geografico Universal y de Colombia
1v

275.000.00

8.800.000

32

Enciclopedias Multimedia Aventura Ciencia
12 CDS

375.000.00

12.000.000

32

Enciclopedias Multimedia Seres Vives

14 CDS

395.000.00



12.640.000
32

Mil ldeas Para la Mujer de Hoy

250.000.00
8.000.000

32

Dicc. Inglés Espafiol
1v

130.000.00
4.160.000

32

Diccionario Enciclopédico
1vV+1CD
149.000.00
4.768.000

32



Diccionarios Sinénimos Antonimos
1V

99.000.00

3.168.000

32

Cursos Informatica Aplicada
12MLS+12CD

450.000.00

14.400.000

32

Cuentos Infantiles
1V+2CDS

130.000.00

4.160.000

32

Biblia Infantil

1V +2CDS



130.000.00

4.160.000

32

Coleccion Valores Tio Moroco
4V+1VH

235.000.00

7.520.000

Total:

175.712.000

- Contrato 176 del 23 de diciembre de 2002, dirigido al suministro de
Cantidad

Nombre del libro
Especificacion

Valor Unidad

Valor total

119

Diccionario Enciclopédico Superdiccionario



1 Tomo

199.000.00

23.681.000

119

Enciclopedia Tematica Mente

1+1CD

200.000.00

23.800.000

119

Atlas Colombia y el Mundo

1 Tomo

99.000.00

11.781.000

119

Colombia Guia Enciclopédica

1 Tomo

88.000.00



10.472.000

119

Manual Moderno Informética

211.000.00

25.109.000

119

Diccionario Ingles-Espanol

1 Tomo

120.000.00

14.280.000

119

Diccionario Sindbnimos Antdénimos

1 Tomo

90.000.00

10.710.000

119



Enciclopedia Mega
4 Tomos
240.000.00
28.560.000

119

Mi Primera Biblioteca Educacion Sexual
4 Tomos +3 VH
260.000.00
30.940.000
1.507.000
179.333.000

De manera concreta, la imputacion frente a estos contratos se hace consistir en que en
ellos se omitieron i) el principio de economia, porque no existieron estudios serios y previos
de conveniencia 'y oportunidad; ii) el principio de transparencia, porque se acudid
habilidosamente a la contratacion directa fraccionando en dos lo que era un solo objeto
contractual con el propdsito de evadir la licitacién, sin contarse con términos de
referencia, iii) el deber de seleccidn objetiva, en cuanto no se establecieron criterios de
comparacién objetiva de las propuestas y iv) el desconocimiento del articulo 3 del Decreto

855 de 1994 por no haberse tenido en cuenta los precios del mercado.

Como la investigacion reveld que los contratos 175 y 176 fueron tramitados



simultdneamente por MIGUEL ANGEL BERMUDEZ, y suscritos por EDGAR IGNACIO
SAINEA, por cuestiones de método la Sala asumira de manera conjunta su analisis,
respecto a cada una de las omisiones descritas, en orden a establecer si con ellas se
actualizan los tipos penales por los cuales fueron convocados a juicioy, a su vez si obra

prueba para concluir que ellos son directamente atribuibles a los procesados.
-Del principio de economia

Con fundamento en las facultades concedidas en la ordenanza 024 del 10 de septiembre
de 2002, el entonces gobernador de Boyaca MIGUEL ANGEL BERMUDEZ, expidié el 23
de septiembre del citado ano el Decreto 2024, modificando el presupuesto de rentasy
recursos de capital y gastos para esa vigencia Fiscal con el objeto de ajustarlo a los
cambios efectuados en el Plan de Desarrollo.

Entre los traslados presupuestales que efectué para financiar diferentes sectores de
inversion social con cargo a recursos de regalias, acreditdé el sector educacion con

$1.372'546.000 para proyectos de cobertura basica27.

Dos de los proyectos ejecutados con estos recursos fueron los objetos de los contratos
175y 176, segun lo deja ver el informe de policia judicial 351448 del 6 de julio de
200628.

Posteriormente, el 17 de diciembre de 2002 el burgomaestre suscribié dos avisos publicos
invitando a los interesados en contratar con la gobernacién, a suministrar los libros que

conformaron los objetos de los contratos 175 y 176 del 23 de diciembre de 200229.

Mientras una invitacion mencion6 el proyecto “DOTACION DE BIBLIOTECAS PARA
ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS DE LOS MUNICIPIOS DE TUNJA, DUITAMA, PAIPA,
SOGAMOSO Y CHIQUINQUIRA DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA” la otra citd el de
“DOTACION DE BIBLIOTECAS PARA ESTABLECIMIENTOS EDUCATIVOS DE LAS



PROVINCIAS DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA”

Cada una de las invitaciones tiene constancia de fijaciéon del 17 de diciembre de 2002 vy
de desfijacion del 20 siguiente, por parte de la Directora de Servicios Administrativos,

Magda Fabiola Becerra Urrea30.

A pesar que en las invitaciones se consignd que el departamento contaba con una
disponibilidad presupuestal para cada uno de los casos de $180'000.000, lo
cierto es que los aludidos certificados fueron expedidos hasta el 20 de diciembre de
200231, en respuesta a las solicitudes elevadas en ese dia por el Director

Financiero, Fernando Zarate Osorio32.

Segun dan cuenta los elementos de juicio allegados al expediente a través de las
diferentes inspecciones practicadas y pruebas trasladadas de investigaciones adelantadas
por estos mismos hechos, ningln otro documento antecede a las invitaciones que
suscribié el ex gobernador MIGUEL ANGEL BERMUDEZ.

No existe prueba documental que respalde las aseveraciones efectuadas por MIGUEL
ANGEL BERMUDEZ durante el desarrollo de la audiencia publica, en el sentido de que en
el mes de octubre de 2002 las editoriales presentaron cotizaciones de los
diccionarios, enciclopedias y manuales que la administracion pretendia adquirir, ni

copia de oficios suscritos por algun servidor de la gobernacion solicitandolas.

Contrario a esta aseveraciéon obra en la actuaciéon la constancia del almacenista de la
gobernacién de Boyaca, Oscar Celio Coy, en la cual certifica que “revisados los archivos
de esta dependencia, donde se encuentran los documentos de los contratos de
suministros No. 175y 176 de 2002 no se encontr6 referencia de las editoriales de

los libros que fueron adquiridos” 33

Incluso, los servidores Antonio Maria Daza Sarmiento y Leonor Valderrama de Gonzalez



quienes participaron en la inscripcion y aprobacion de los programas donde se relaciona
el valor de las obras y el presupuesto, tampoco dan cuenta respecto a la manera como
se determinaron los precios; lo Unico cierto en cuanto a ellos son su coincidencia
con las propuestas favorecidas, cuyas fechas de elaboracion también corresponden

a las inscripciones de los susodichos proyectos.

Asi las cosas, es un hecho incontrovertible que las invitaciones constituyeron no solo el
inicio del proceso de seleccién del contratista de los futuros contratos 175y 176, sino la

primera actuaciéon del tramite pre contractual.

Esta situacion fue reconocida veladamente por el procesado EDGAR IGNACIO SAINEA
durante el interrogatorio que absolvid en la audiencia publica de juzgamiento, cuando
admitié que fueron los avisos publicos los que dieron inicio a estos
contratos34.

Ciertamente, solo hasta el 20 de diciembre de 2002 la gobernacién inscribié en el
Banco de Programas y Proyectos los planes que mencionaban ambas invitaciones. Es
esta fecha la que aparece registrada en éstos 'y en los certificados expedidos por la
Directora del Departamento Administrativo de Planeacién Edna Jeannette Molano Riveros,
donde asegura, en unos, que los proyectos se encuentran registrados, son viables,
susceptibles de ser financiados por el valor consignado en cada contrato; y en los otros,
que son técnica y financieramente viables; se encuentran contenidos en el Plan de
Desarrollo del departamento “El Renacer de Boyaca, nuestro mayor compromiso” en el
componente social del sector de educacién, cumplen con el articulo 13 de la Ley 756 de

2002 y permiten comprometer recursos provenientes de regalias directas.35.

Sin embargo, fue el 24 de diciembre de 2002 cuando Leonor Valderrama de Gonzalez,
profesional de la oficina de Planeacion y Sistemas de la Secretaria de Educacién

encargada de analizar los proyectos de esa sectorial, se pronuncié favorablemente sobre



la viabilidad de los mismos y la razonabilidad de los costos “segin precios del
mercado”36; aprobaciones que resultaron extemporaneas, pues para esta fecha
la Directora del Departamento Administrativo de Planeacion ya habia cumplido esa labor e

inclusive, se encontraban suscritos los contratos -23 de diciembre de 2002-

En efecto, sobre el procedimiento adelantado por la oficina del Banco de Proyectos
adscrita al Departamento Administrativo de Planeacién, Antonio Maria Daza Sarmiento,
integrante de la misma, relatd que una vez se radicaba el proyecto lo revisaba para
remitirlo a la sectorial correspondiente donde se le asignaba un profesional idéneo en la
materia, quien lo estudiaba para emitir concepto de viabilidad del mismo, el cual, si era
favorable, regresaba a esa dependencia donde proyectaban una certificacién para firma

del Director de Planeacién sobre registro y viabilidad del proyecto37.

En el caso de los proyectos contentivos de la dotacién de bibliotecas para los diferentes
establecimientos educativos de varios municipios y provincias del departamento de
Boyaca, este orden cronoldgico no se siguid: antes de brindar la sectorial sus conceptos
sobre la razonabilidad de los costos y viabilidad -24 de diciembre- , la Directora del
Departamento Administrativo de Planeaciéon los sustituyd con sus propias constancias -

20 de diciembre-.

El procedimiento expuesto por Antonio Maria Daza Sarmiento explica el porqué las
misivas suscritas por la arquitecta Leonor Valderrama de Gonzalez en su calidad de
profesional de la Secretaria de Educacion de Boyaca estaban dirigidos al Banco de
Programas y Proyectos y no a otra dependencia; de haberse respetado el tramite de Ley
que acostumbraba adelantar la administracion departamental, las certificaciones de la
Directora de Planeaciéon sobre viabilidad de los proyectos se habrian confeccionado con

posterioridad al 24 de diciembre, pero no antes como sucedié.

Ante esta circunstancia, es claro también que los contratos se suscribieron sin este



requisito, toda vez que las certificaciones emitidas por la Directora del Departamento
Administrativo de Planeacién carecian de validez por la falta de los conceptos de la

sectorial de educacidn a la cual pertenecian los proyectos.

En tales condiciones, entonces, le asiste razén a la Fiscalia cuando sefiala en la resolucion
de acusacién que en el tramite y celebracién de los contratos se desconocié el
principio de economia por la iniciacién del proceso de seleccidn sin los estudios previos de
conveniencia y oportunidad del proceso y, por la elaboracién y presentacion
posterior a la publicacién de los avisos de invitacion, de los proyectos en la oficina de

planeacion.

Obsérvese cOomo en ninguna de las expediciones de los actos administrativos
relacionados, la administracion departamental de Boyaca cumplié una actividad seria,
sensata y ordenada, por el contrario, todo resulta ser producto de una gestion
improvisada, desorganizada y sin logicidad alguna, que culminé con la celebracién de los
contratos 175 y 176 por parte del doctor EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR.

Es asi como hasta aqui, la prueba documental y testimonial recaudada revela que
en la tramitacion de los contratos 175 y 176 se soslayd el principio de economia que
dimana del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, numerales 7 y 12, pues es evidente la
inexistencia de estudios para el momento de emision de las invitaciones, los proyectos en
los cuales éstos se encontraban comprendidos, ademads de ser posteriores se

encuentran rodeados de las anomalias atras resefiadas.
- Del principio de transparencia

La segunda irregularidad contractual referida en la resolucién de acusacién como
penalmente relevante, tiene que ver con el posible fraccionamiento de los objetos
contractuales 175 y 176, pues dada su identidad se imponia la realizaciéon de un sélo

convenio y no de dos como acaecid, circunstancia que en criterio de la Fiscalia obedecid al



animo de la administracion de evadir la licitacion que conforme al principio de
transparencia (articulo 24 de la Ley 80 de 1993), constituye requisito legal esencial de la

“tramitacion” del contrato estatal.

En efecto, sucede que a través de la licitacién se realiza otro principio fundamental en
materia contractual como lo es el de transparencia, en tanto que la publicidad,
inherente a este tramite, garantiza un proceso de contratacion abierto, donde los
aspirantes concurren en igualdad de condiciones ante la administracion en busca de
obtener la concesion del contrato, espacio en el cual se conocen y debaten las decisiones
de ésta y en el que la seleccién del adjudicatario se encuentra cimentada en criterios
previamente definidos, objetivos serios y ponderados, limitando asi la posibilidad de
escogencia por juicios subjetivos, aspectos todos que buscan hacer palpable, en la practica,
el principio de transparencia que rige la contratacién estatal.

Sobre el tema del fraccionamiento de contratos, bien estd precisar que se verifica
cuando la administraciéon de manera artificiosa deshace la unidad natural del objeto
contractual, a fin de pactar directamente lo que en principio debid regirse por las formas
propias de la licitacién en atencién al factor de la cuantia, practica que
indudablemente rifle con las normas que gobiernan la contratacion estatal,

particularmente con el principio de transparencia y el deber de seleccion obijetiva.

No obstante lo anterior, la valoracién de tal conducta en relacién con la posible
configuracién del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, ha dicho la
Corte, supone realizar un doble ejercicio analitico dirigido a determinar: (i) si resulta
predicable la unidad de objeto respecto de los contratos cuya legalidad se cuestiona, y, en
caso cierto, (ii) cudles las circunstancias que en concreto llevaron a la administraciéon a
realizar varios contratos, pues so6lo de alli puede extractarse sila actuacién se apoyd
en criterios razonables de satisfaccion del interés publico, propdsito al que sirve la

contratacion estatal, o si, en cambio, las razones esgrimidas son sélo artificiosas y dirigidas,



por ende, a soslayar las reglas contractuales debidas.38

En el caso que contrae la atencidén de la Sala se demostré6 que la menor cuantia para la
contratacion en la vigencia Fiscal 2002 en el departamento de Boyacd era de
$247'200.000, hasta este monto se podia contratar directamente, de ahi en adelante
era obligatorio adelantar proceso licitatorio de conformidad con el articulo 24 de la Ley

80 de 1993 que reglamenta el principio de transparencia.

En lo que atafie a los contratos cuestionados se tiene que el 175 se suscribid por la
suma de $175'712.000 y el 176 por $179'333.000. Confrontado cada uno de estos
valores con la cuantia que autorizaba a la administraciéon departamental a contratar de

manera directa se observa que estan en el rango permitido.

Sin embargo, los contratos 175 y 176 presentan una serie de caracteristicas que

los identifican a saber:

-Ambos estaban dirigidos a la adquisicién de diccionarios, enciclopedias y manuales, en fin,

textos educativos para dotar de bibliotecas a las escuelas y los colegios;
-Se suscribieron en la misma fecha: 23 de diciembre de 2002;

-La imputacién presupuestal es la misma: seccion 05, Cdédigo 2108190201, vigencia
200239.

-Uno y otro pertenecen a proyectos de cobertura basica de educacidon, seguin los
certificados de disponibilidad presupuestal, expedidos en la misma fecha: 20 de
diciembre de 2002.

-En los dos se adquirieron diccionarios de la misma naturaleza: enciclopédicos; inglés y

espafol y sindnimos y anténimos.



La mencién en el contrato 175 de los “municipios de Tunja, Duitama, Sogamoso, Paipa
y Chiquinquira” respecto de las “provincias del departamento de Boyacda” a
qgue hace alusion el contrato 176, no exterioriza diferencia alguna; cuando se
examina cuales fueron éstas, se encuentra que corresponden, indistintamente, a 119
municipios del ente territorial de los 123 que lo integran40, luego su
destinacion en general hacia relacién a los establecimientos educativos de las
circunscripciones que componen el departamento de Boyaca, diluyéndose también

asi, el concepto de focalizacidén a que acudié la defensa para desvirtuar la unidad de objeto.

En relacién con este Ultimo punto es importante aclarar que estos contratos se
financiaron con parte del presupuesto de las regalias - Articulo 13 Ley 756 de 2002-y
no del Sistema General de Participaciones - Ley 715 de diciembre 21 de 200141- del

cual no hacen parte aquéllas.

Los recursos correspondian al sector educacion y estaban destinados, como bien lo
apunto el defensor del doctor SAINEA, a mejorar la calidad educativa de los
establecimientos educativos que pertenecian a las areas mas pobres; empero en esta
finalidad el aspecto geografico, los estratos, o la clase de zonas no autorizaban la
divisibilidad del objeto, estos criterios surgen ahora como excusas de los procesos
seleccionados pero no de la realidad, demostrativa de que en la distribucion de los
susodichos recursos estaban involucrados todos los municipios de Boyaca con
independencia de la escuela o concentracion seleccionada; de alli la presencia de un solo

rubro presupuestal.

Sumadas entonces las cuantias de los contratos -$175'712.000 vy
$179'333.000- facil resulta advertir que excedia - $355'045.000- el limite maximo



para contratar directamente, pues se itera, la menor cuantia establecida para el

departamento de Boyaca en la vigencia Fiscal 2002 era de $247'200.000.

Ni en la etapa de la investigacion ni en el juicio los procesados aceptaron la existencia
del fraccionamiento, tanto MIGUEL ~ANGEL BERMUDEZ como EDGAR IGNACIO
SAINEA han aducido que se trataba de contrataciones diferentes, tenian objetos
disimiles, bien por su destinaciéon ora por la naturaleza de los textos, Ultimo aspecto
en torno del cual el primero acotd, por tratarse de enciclopedias y obras literarias

cientificas con derechos de autor, era imposible hablar de distribucidn.

En cuanto a su destino, ha quedado despejado que los materiales educativos estaban
dirigidos a satisfacer necesidades de establecimientos educativos de los diferentes
municipios del departamento de Boyaca. Frente a las clases de textos, debe decirse que
en ellos no existe diferencia alguna, todos eran obras especializadas respecto de las
cuales ya se determind la equivalencia en algunos de sus items, puntos que
precisamente ayudan a asegurar que el tipo de procedimiento a acometer era la

licitacion.

La tesis expuesta por el procesado MIGUEL ANGEL BERMUDEZ en la vista publica, en
el sentido que la Ley 80 de 1993 no tipifica la figura del fraccionamiento como si lo
hacia el decreto 222 de 1983 carece de asidero legal; si bien es cierto ésta no aparece
mencionada en su contenido, no lo es menos que si impone al servidor publico director
de la contratacion, el deber de acatar un procedimiento segun el objeto o cuantia
para la seleccién del contratista, lo que comporta que tal requisito no pueda
eludirse para acudir artificiosamente a la contratacién directa, dividiendo en dos lo

que en esencia es solo uno.

Tampoco es cierto que el fraccionamiento exija como requisito la identidad en el

contratista, sin ella puede estructurarse. Ahora, sise presenta esta situacidn, rodeada



de las condiciones arriba indicadas, es solo otra seflal que ayuda a visualizarlo,
convirtiéndose asi la teoria del doctor BERMUDEZ en un sofisma de distraccién, pues
con ausencia de ese aspecto alcanza a advertirse la divisidn, tal y como se dilucid6 en los

acapites anteriores.

No es verdad que los proyectos determinaron la via por la cual se adelantaron los
contratos, como lo sostiene el defensor del doctor BERMUDEZ. Olvidé el letrado que el
procedimiento emergié de las invitaciones en tanto los proyectos surgieron como
consecuencia de éstas; lo Idgico si hubiera sido ese orden que concuerda ademds con el
relato de la Directora de Servicios Administrativo de esa época, quien sefalé que a
finales del afio 2002 la contratacion se congestiond porque “no hubo proyectos
viabilizados, o sea se empezd a pedir los proyectos para poder llevar a cabo la
respectiva contratacion, porque el proyecto es el que nos dice si existe la necesidad y la

posibilidad de ser financiado con recursos del departamento”.42.

Por consiguiente, establecida la unidad de objeto en relaciéon con cada uno de los
convenios, y determinado como se tiene que no fueron criterios razonables los

fundamentos de su separacion, es obvia la transgresién del principio de transparencia.
- Del deber de seleccidén objetiva

Otra infraccidn detectada por la Fiscalia, tiene que ver con la ausencia de los términos de
referencia como factor que incidid negativamente en la escogencia objetiva de los
contratistas, dentro del marco de la contratacién directa y no de la licitacién como lo
entendid el defensor del doctor SAINEA, ya que si bien es cierto la acusacién mencion6
indiscriminadamente las consecuencias acarreadas con la omisién del proceso licitatorio,

no lo es menos que este requisito si hace parte de esta modalidad de contratacién.

En efecto, se encuentra acreditado que MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR acaté la

solemnidad requerida por los incisos 2 y 52 del articulo 32 del Decreto 855 de 1994



vigente en esa época43, para este tipo de contratacién directa en virtud de la cuantia,
consistentes en invitar publicamente a presentar propuesta a través de un aviso colocado
en un lugar visible de la entidad por un término no menor de dos diasy dar una
informacion basica sobre las caracteristicas generales y particulares de los bienes, obras o

servicios requeridos, condiciones de pago y términos para su presentacion.

El cumplimiento de un acto de esta naturaleza, sin embargo, no autoriza al servidor
publico a prescindir de la restante normatividad que le impone establecer unos criterios
minimos de seleccion a tener en cuenta para el momento de escoger

contratista.

En otros términos, la consagracién por parte del legislador de una modalidad del contrato
conocida cominmente como de menor cuantia, diferente a la licitaciéon, no representa
la renuncia al cumplimiento de los fundamentos que rigen la contratacion estatal; por el
contrario, éstos contindan siendo la columna vertebral de esta actividad por mandato
constitucional, como se desprende de la lectura de los articulos 2 del Decreto 855 de
1994; 23, 24-5 y 29 de la Ley 80 de 1993, que guardan concordancia con el articulo

209 del ordenamiento superior.

Estas manifestaciones no son nuevas, proceden de la misma exposicién de motivos que
el Gobierno Nacional acompafd al proyecto que se convirtié en la Ley 80 de 1993, donde se

senalo:

“Cualquier actividad estatal se caracteriza por la satisfaccion del interés publico o de las
necesidades colectivas. La celebraciéon de un contrato en la que interviene una entidad
estatal no puede ser ajena a ese principio. A veces la relacién con el interés publico es
inmediata, en tanto que en otras ocasiones la relacién es apenas indirecta. Sin embargo,

el hecho de la celebraciéon del acto juridico por parte del Estado implica la presencia



del interés publico. Por ello, no existe razén para no predicar de todos los contratos
celebrados por el Estado los mismos principios y postulados.” - resaltado fuera de
texto-

Por tanto, en aras de garantizar un procedimiento justo y acorde con los fines de la
funcién administrativa el mandatario seccional estaba obligado a indicar los requisitos
objetivos necesarios para participar en el proceso de seleccidon y a definir unas
directrices de igual naturaleza, claras y completas que permitieran la confecciéon de
ofrecimientos de la misma indole en pro de escoger al contratista que brindara las

mejores garantias para el interés general.

Sin embargo, en las convocatorias que rigieron el procedimiento de seleccién de los
contratistas estos términos estuvieron ausentes; la Unica informacidn contenida en ellas fue
el nombre de los libros, la fecha limite de presentacién de las ofertas, el monto de la
disponibilidad  presupuestal - que para esa fecha no existia ni fue por ese valor-y
la forma de pago. Nada se dijo acerca de las condiciones minimas que debian reunir los
oferentes, ni sobre las calidades de los libros; tampoco se mencionaron los requisitos que
acompafarian las propuestas, ni los factores de evaluacion que tendria en cuenta la

administracion a la hora de escoger al contratista.

En este contexto se presentaron ofrecimientos que simplemente relacionaban los libros vy
los precios, acompafadas del registro mercantil de la Camara de Comercio donde se
informaba, por ejemplo, que Julia del Carmen Rubiano habia renovado su firma Promover
Futuro hasta el 20 de diciembre de 200244 a partir del afo 2000,
registrando una actividad comercial de ventas al por menor; circunstancia ultima
reproducida en el caso de Freddy Tyrone Hernandez con la empresa Comercializadora
Tyrone, personas finalmente favorecidas con la adjudicacién de contratos que
comprendian el suministro de libros en cantidades considerables con precios entre los

175y 179 millones de pesos.



Esta sola confrontacién permite inferir que el proceso de seleccidn carecio de la seriedad
que la Ley exige para proteger el patrimonio publico y el interés general, pues no se
entiende como la administracion ante su intencién de adquirir 1647 libros - 576
para el contrato 175y 1071 para el contrato 176-, contrate con personas cuya actividad
comercial era la venta minoritaria de libros, y con un aditamento especial: no

acreditaron estar en posibilidades de cumplir con el objeto contractual.

Agréguese, que no existe prueba documental o testimonial que resefie los elementos de
juicio que tuvo en cuenta el ente territorial para calificar las propuestas formuladas por
las personas que respondieron a su invitaciéon a contratar y, la verdad, es que
tampoco propicié herramientas para hacerlo, pues como puede verse, esta labor requiere
de un minimo conocimiento conceptual respecto al tema que involucra la negociacion,

punto sobre el cual no se hizo analisis alguno.

En tales condiciones, se desconoce qué requisitos legales verificé el doctor EDGAR
IGNACIO SAINEA en cuanto a la seleccidn de los contratistas en el momento de firmar los
contratos 175 y176, cuando, visto estd, no existia documento alguno que respaldara
la adjudicacién de los mismos a Julia de Carmen Rubiano y Freddy Tyrone

Herndndez, respectivamente.

Estas falencias dieron via libre alas demas anomalias que puso de presente la Fiscalia,
como aquella referida a los vinculos de indole marital que existian entre los proponentes
inscritos para ambos procesos, y que les permitié obtener la adjudicacion de los
contratos.

En efecto, se establecié que Ricardo Sanchez Olarte, representante de la firma
Promover Distribuciones y Julia del Carmen Rubiano, gerente de Promover Futuro,

eran esposos.



Del mismo modo se constatd que Fredy Tyrone Hernandez de Comercializadora Tyrone
y Martha Cecilia Fonseca de Comercializadora Marce, vivian en unién libre y

tenian una hija.

Revisadas ademas las cotizaciones presentadas por cada uno de ellos en los
correspondientes procesos, se halla también que los valores fijados estaban destinados a
que se escogiera en el contrato 175 a la firma comercializadora Tyrone y enel 176 ala
empresa Promover Futuro, por corresponder a las ofertas mas bajas, Unico criterio, en

definitiva, con el cual contaba la administracion para hacer la eleccidn.

Fue en este entorno como se llevé a cabo el proceso de seleccidon, que mas parece haber
sido manejado por los oferentes que por la gobernacién, pues finalmente ellos
establecieron unas reglas de juego perfiladas a obtener la adjudicacién de los contratos,
como en efecto sucedid, resefidndose asi un procedimiento de seleccion completamente

apartado de los pardmetros legales.
-Los precios de mercado

Este tema, tratado directamente en el articulo 3 del Decreto 855 de 1994 como
elemento primordial de la contratacion directa, se encuentra vinculado abiertamente con
el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 -deber de selecciéon objetiva- como un
componente de andlisis para la escogencia del ofrecimiento mas favorabley, con los
articulos 25 -principio de economia- y 24 -principio de transparencia - en la
medida que imponen la obligaciéon de elaborar estudios previos, determinantes para el
proceso de seleccion, circunstancias que hacen del estudio de los precios del mercado

un requisito esencial en la contratacion estatal.

En el presente proceso, a través de las declaraciones rendidas por los diferentes



representantes de las editoriales encargadas de emitir gran parte de los textos adquiridos
por la gobernacién de Boyaca, se conocid que el mercado de estos manuales se maneja a
través de los placistas, figura segun la cual las casas editoras venden sus obras a los
distribuidores mayoristas con un descuento que oscila entre el 80y 70% respecto del
precio de venta al publico, quienes a su vez se encargan de venderlas a un tercero, que

puede ser otro distribuidor menor o directamente el destinatario final.

En el tramite de los contratos 175y 176 del 23 de diciembre de 2002, cuya naturaleza
era el suministro y compraventa de libros especializados, es evidente que la administracion
no consulté con las editoriales para establecer cuales eran los costos de esas especificas
obras y quiénes podian proveerlas; si bien tuvo acceso a los precios de venta al publico
no fue en el ejercicio de la actividad contractual que le imponia realizar un analisis del
tema; de hecho, basta leer las diligencias de indagatoria y declaraciéon de Leonor
Valderrama de Gonzalez, funcionaria de la Secretaria de Educacién, para conocer que
obtuvo esta informacion del Departamento Administrativo de Planeacion45, que
tampoco adelanté labor diferente a su consecucion, evidencidndose asi, la falta de accién

de esas dependencias en cuanto al andlisis de las condiciones del mercado.

Tal proceder ignora lo dispuesto en el inciso final del articulo 32 del Decreto 855 de 1994 y
el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 que imponen al administrador la obligacion de consultar
los precios o condiciones del mercado y los estudios y evaluaciones realizados para el

efecto.

Si la administraciéon hubiera cumplido con este compromiso legal habria advertido en las
invitaciones que los sujetos llamados a presentar propuestas eran los distribuidores
directos de las editoriales, empresas mayoristas del nivel de Maxilibros o Libreria y
Papeleria Corsi, las cuales ante el negocio planteado por la gobernacién y atendiendo
sus politicas de ventas, habrian realizado ofrecimientos favorables con descuentos

como los concedidos a Fredy Tyrone Hernandez y Carmen Julia Rubiano, o similares a los



referidos por Ana Argelia Olivares en la contratacion que hizo con el Ministerio del Interior;
nunca son los precios del publico en general, por antonomasia los de los contratos 175 y
176, los cuales se encuentran incrementados en razon al sistema de pago adoptado, esto
es plazos de 10 a 12 meses, segun lo explicaron durante su intervencién en el juicio los
declarantes David Matoses, representante legal de la editorial Planeta y Ricardo

Valderrama Jefe de Cartera de la editorial Océano.

Consecuentemente, si como se ha puntualizado con antelacién, la administracién compré
las enciclopedias, diccionarios y manuales sin realizar un estudio de las condiciones de los
precios del mercado, es evidente entonces la inobservancia de este requisito esencial

dirigido a proteger el erario y de contera el interés general.

Asi las cosas puede concluirse y afirmarse sin duda alguna que en el trdmite y en la
celebracion de los contratos 175y 176 cuyos objetos era el suministro de enciclopedias,
diccionarios y manuales para dotar de bibliotecas a los establecimientos educativos de los
municipios de Boyacd, los doctores MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR y EDGAR
IGNACIO SAINEA ESCAR, ensu orden, no observaron ni verificaron los siguientes
requisitos legales esenciales:

i) el principio de economia concretado en la ausencia de estudios previos que soportaran
el inicio de los procesos de selecciéon del contratista y la conveniencia del objeto a
contratar; ii) el principio de transparencia por no acudirse a la seleccién del contratista a
través de la licitacidn, iii) el deber de seleccién objetiva fundado en la falta de
definicion en las convocatorias de directrices claras que permitieran realizar una
correcta eleccion del contratista y iv) el desconocimiento de los precios del mercado

por la ausencia de una actividad dirigida a determinarlos.

Ahora, si la etapa precontractual de los negocios juridicos 175 y 176 fue amafada en

cuanto no cumplié con la sucesion logica que debe tener este tipo de procedimientos de



conformidad con la Ley y decretos reglamentarios, y consecuentemente se pretermitio
la verificacidn de estos requisitos, es claro que los supuestos facticos se adecuan a la
conducta punible descrita en el articulo 410 de la Ley 599 de 2000 nominada contrato

sin cumplimiento de requisitos legales, atribuible a MIGUEL ANGEL BERMUDEZ y EDGAR

IGNACIO SAINEA, el primero por el tramite y el segundo por la celebracidn.

-En cuanto hace al aspecto subjetivo del tipo concretado en la realizacién dolosa de la
conducta prohibida, aparece también acreditado, en grado de certeza, que los

quebrantamientos atras referidos fueron aspectos conocidos y queridos por los aforados.

En efecto, se extracta del material documental y testimonial acopiado, que a raiz
del reintegro del doctor BERMUDEZ ESCOBAR a sus funciones como gobernador en el
mes de agosto de 2002 y de las adiciones efectuadas al presupuesto del departamento
con recursos de regalias, de los cuales una parte considerable se trasladd al sector
educacion, en aras de cumplir con el plan de desarrollo “El Renacer de Boyaca
Nuestro Mayor Compromiso”, el mandatario impartié la orden contundente a sus
colaboradores inmediatos de prestar colaboracién y agilidad en los tramites
administrativos con el objeto de cumplir en esos ultimos meses con toda la

contratacion departamental46.

Segln da cuenta la prueba testimonial, en la administracion departamental todos eran
conocedores de la intencién que tenia MIGUEL ANGEL BERMUDEZ de ejecutar el
presupuesto, propdsito que parece se logré con la firma en el mes de diciembre de 400
contratos tramitados en un tiempo record de tres meses, contados a partir del momento

en que asumidé nuevamente sus funciones.

En este sentido el propio MIGUEL ANGEL BERMUDEZ relaté: “ Yo imparti la orden
perentoria porque si de algo me caracterizo yo es de dar érdenes y no de ser titere de los

politicos como se acostumbraba anteriormente, a mis secretarios fue de la que no



quedara un solo peso sin ejecutar, es decir que el departamento de Boyaca en mi
mandato debia ser calificado como ejecutor del 100% de los recursos disponibles, que no
queria ver un solo peso devuelto a la nacion.., eso desde luego pues batié un record en
contrataciones que mis enemigos del diario Boyaca Siete Dias titularon a ocho columnas,
“Feria de contratacion en la gobernacibn de Boyaca”47, atestaciones que

reiterd en la vista publica.

Y la orden dada por el gobernador MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR
consistente en agilizar los tramites administrativos, la aplicd directamente él cuando
firm6 el martes 17 de diciembre de 2002 las dos invitaciones a suministrar las
enciclopedias y diccionarios a sabiendas de que no contaba con estudio ni tramite previo
alguno que respaldara el inicio de los procesos de seleccion de los contratistas, pues
recuérdese que el registro de los proyectos que contenian los programas a ejecutar a
través de los contratos 175 y 176, se produjo tres dias después.

Fueron entonces, las firmas apresuradas de las invitaciones, las que impidieron adelantar
un serio tramite precontractual que debié iniciar con el estudio de las necesidades que
pretendia satisfacer el departamento en materia de dotaciéon de bibliotecas para el
sector educacién y no con los procesos de seleccién, arrasando asi MIGUEL ANGEL
BERMUDEZ, los principios de la contratacién publica contemplados en la Ley 80 de 1993
y en el Decreto 855 de 1994.

La propia Directora de Servicios Administrativos, Magda Fabiola Becerra Urrea
reveld que las invitaciones habian sido hechas directamente por el gobernador, a quien
coadyuvo con la fijacién y desfijacion de las invitaciones, dicho que se entrelaza con las
manifestaciones del procesado EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR en el sentido que

los contratos provinieron de la iniciativa propia y expresa del gobernador MIGUEL ANGEL



BERMUDEZ quien suscribié las convocatorias.

Luego en ese confesado propdsito de agotar los recursos departamentales para evitar su
devolucion al tesoro nacional y cumplir con su plan de gobierno contenido en el plan
de desarrollo, MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR lideré como representante legal
de la gobernacién de Boyaca la improvisacion de los contratos 175 y 176,
sacrificando el mandato constitucional, segun el cual, la funcién administrativa esta al

servicio de los intereses generales.

Y en esta labor lo cohonesté EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR, cuando en su calidad de
gobernador encargado de las funciones celebré el 23 de diciembre de 2002 los contratos

175y 176 sin verificar el cumplimiento de los requisitos esenciales.

El intento defensivo de EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR de excusar su
responsabilidad en el delito, sugiriendo que fueron otros los encargados de adelantar vy
revisar los tramites de los contratos sometidos a su firma, carece por completo de éxito,
pues de tiempo atrds venia desempefnandose como Secretario General Delegado para la
contratacion, conocedor, por tanto, de las directrices de su jefe, a quien apoyd en su interés

de cumplir con el plan de desarrollo y ejecutar el presupuesto.

Las precedentes consideraciones llevan a la Sala a concluir que se encuentran
acreditadas suficientemente, en grado de certeza, tanto la materialidad de las
conductas por las cuales fueron convocados a juicio los doctores MIGUEL ANGEL
BERMUDEZ ESCOBAR y EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR, como su
responsabilidad en calidad de coautores del referido comportamiento, en concurso

homogéneo, lo cual impone proferir sentencia condenatoria.

-Cuestiones adicionales



-Anejo a estas irregularidades, la Fiscalia cuestiond la ausencia de los certificados de
disponibilidad presupuestal para el momento de suscripcién de las invitaciones -17 de
diciembre de 2002- pues aquéllos fueron expedidos tres dias después, esto es, el 20 de

diciembre.

Pues bien, en relaciéon con el certificado de disponibilidad presupuestal, el articulo 19 del
Decreto 568 de 1996, dice que es el documento en virtud del cual el jefe de presupuesto o
quien haga sus veces, garantiza la existencia de apropiacién presupuestal disponible y libre

de afectacién para la asuncién de compromisos.

Este documento, agrega la norma, afecta preliminarmente el presupuesto mientras se

perfecciona el compromiso y se efectla el correspondiente registro presupuestal.

A su turno, el articulo 20 idem, hace referencia al registro presupuestal para explicar
que es la operacion mediante la cual se perfecciona el compromiso y se afecta en forma

definitiva la apropiacién, garantizando de esta manera su no desviacién hacia otro fin.

En concordancia con estas disposiciones, el numeral 62 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993 que desarrolla el principio de economia, prescribe que “las entidades estatales
abrirdan licitaciones 0 concursos e iniciaran procesos de suscripcién de
contratos, cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales”
(Subraya la Corte).

De igual modo, el articulo 71 del Decreto 111 de 1996 preceptua:

“Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales deberan
contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de
apropiacion suficiente para atender estos gastos.

“Ilgualmente, estos compromisos deberan contar con registro presupuestal para que los



recursos con él financiados no sean desviados a ningun otro fin. En este registro se
debera indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya lugar.
Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de estos actos

administrativos.

“En consecuencia, ninguna autoridad podrd contraer obligaciones sobre apropiaciones
inexistentes, o en exceso del saldo disponible, o sin la autorizacién previa del Confis o por
quien este delegue, para comprometer vigencias futurasy la adquisicion de compromisos

con cargo a los recursos de crédito autorizados”.

Cualquier compromiso que se adquiera con violacion de estos preceptos creara

responsabilidad personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones.”

Siguiendo los lineamientos de las normas en cita, es claro que el propdsito de la
expedicion del certificado de disponibilidad presupuestal es garantizar la existencia de
recursos para la asuncién de obligaciones patrimoniales por parte de las entidades
estatales; estos mandatos emanan del articulo 345 del ordenamiento superior, segun el
cual, no se podra incorporar al presupuesto gasto alguno que no haya sido decretado
por el respectivo cuerpo de eleccidn popular. En otras palabras, no podran hacerse

erogaciones que no estén autorizadas en el presupuesto de gastos.

En el caso en estudio es clara la existencia de la partida presupuestal, habida cuenta que
mediante el Decreto 2024 del 23 de septiembre de 2002 el gobernador, autorizado
debidamente por la Asamblea, efectud traslados de recursos de regalias adicionando y
apropiando en $1.372.546.000 el sector Educacién. Con estos recursos se acreditd la
adquisicion de los bienes definidos en los objetos de los contratos aqui analizados,

segln dan cuenta los informes de policia judicial que establecen esta operacién.



Si bien es cierto para el 17 de diciembre los certificados aun no habian sido expedidos, no
lo es menos que la partida presupuestal si existia y que, sus creaciones - 20 de
diciembre de 2002- anteriores a la suscripcion de los contratos, -23 de
diciembre-, respaldaron los compromisos adquiridos por la  administracion, propdsito

final de las disposiciones mencionadas.

En tales condiciones, advierte la Sala que no obstante haberse prescindido del requisito
del certificado para el momento en que se emitid cada una de las invitaciones, éste si
soportd la celebraciéon de uno y otro contrato, motivo por el cual no alcanza a
configurarse la reclamada vulneracidén, pues el numeral 6 del articulo 25 de la Ley 80
de 1993 en su redaccién, demanda la existencia de la partida presupuestal “0”
disponibilidad para la apertura de la licitaciény proceso de suscripcién de los
acuerdos, aspectos que, como se han demostrado, se cumplieron, asi no hubiera sido de la

manera mas ortodoxa.

-Como se refirié en el primer parrafo donde se analizd el deber de seleccidon objetiva, la
resolucion de acusacion relaciond otra serie de irregularidades que desencadenaron
precisamente de la omision del procedimiento de licitacidn, la cual una vez establecida,

no merecen ser objeto de analisis por sustraccion de materia.

Tal es el caso de la resoluciéon de adjudicacién del contrato, propia del proceso
licitatorio, -Art- 30-11 de la Ley 80 de 1993-, del acto administrativo que ordena la
apertura del proceso contractual - art- 30-148; de los pliegos de condiciones - art.

30-y de los informes de evaluaciébn de las propuestas -art. 30-8-, entre otros.

-En cuanto a la designacion de la doctora Edna Jannet Molano Riveros como interventora
de los contratos por parte del doctor SAINEA el 10 de enero de 2003, es importante
destacar que para esa época éste no fungia como Gobernador encargado, por ende la

Sala carece de competencia para emitir cualquier juicio relacionado con un compromiso



penal.

-La Corte se ocuparad a continuacién de analizar si conforme lo indica la acusacién, se
ha concretado también el delito de peculado por apropiacién agravado y si tal hecho puede

atribuirse a los procesados.
En términos del articulo 397 de la Ley 599 de 2000 comete este ilicito

“El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del
Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos
parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracién, tenencia o custodia se le
haya confiado por razén o con ocasidn de sus funciones, incurriré en prision de seis (6) a
quince (15) anos, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el
equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e

inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término”

“Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, dicha pena se aumentara hasta en la mitad. La pena de multa no

superara los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes”

Sobre este tipo penal en particular, la Sala ha sefalado que la relacidn que debe existir
entre el funcionario que es sujeto activo de la conducta de peculado por apropiaciéon y
los bienes oficiales puede no ser material sino juridica y que esa disponibilidad no

necesariamente deriva de una asignacion de competencias, sino que basta esté vinculada

al ejercicio de un deber funcional.

Atendiendo esos lineamientos, debe precisarse que en el caso de los contratos 175y 176

de 2002 se relnen, respecto de los dos procesados, los supuestos para la realizacion



del tipo objetivo consistente en ostentar la calidad de servidores publicos y tener, en
razén de las funciones asignadas, la potestad de administracidn, tenencia o custodia de los

bienes del Estado.

En efecto como ya se indicé en el expediente obran las correspondientes pruebas
documentales en torno al ejercicio del cargo para la fecha de suscripcion de las

invitaciones y de los contratos.

En relacién con los negocios juridicos, la Fiscalia predicé la ocurrencia del delito de
peculado por apropiacién, segundo inciso, en beneficio de terceros, aduciendo la
existencia de sobre costos, soportados en los informes de policia judiciald9 que
delataron los precios a los cuales los contratistas adquirieron los textos objeto de los
contratos 175y 176.

Fue asi como en el contrato 175, suscrito por un valor de $175'712.000 se
determind su costo real en $42'880.000. Respecto al acuerdo 176 cuyo valor
ascendié a 179'333.000, pudo constatarse su precio en $46'034.000.

Apoyados en cotizaciones solicitadas a las diferentes editoriales, las facturas elaboradas a
los contratistas y los gastos en que éstos incurrieron, los investigadores lograron establecer
el porcentaje de intermediacion entre las empresas que suministraron los libros hasta

llegar a los contratistas, determinando los siguientes sobre costos:
Contrato 175 del 23 de diciembre de 2002
Valor del contrato: $175'712.000

Valor real de los libros: 42'880.000



Gastos adicionales del contrato 8'292.235
Discriminados asi:

Publicacion del contrato: 577.600

Impuestos de timbre 1'317.840

Descuentos coldeportes-ICBF 5'271.630

Valor de la poliza 793.406
Transporte  Bogota - Tunja 625.000
Utilidad intermediacién 51% $21'868.800

Total gastos
$73'041.035

Diferencia entre el valor del contrato y

el total de gastos, constitutivos $102'670.963

de sobre costos

Contrato 176 del 23 de diciembre de 2002

Valor del contrato: $179'333.000

Valor real de los libros: 46'034.000

Gastos adicionales del contrato 8'637.232



Discriminados asi:

Publicacion del contrato: 577.600

Impuestos de timbre 1'344,997

Descuentos coldeportes-ICBF 5'280.000

Valor de la pdliza 809.634

Transporte Bogotd - Tunja 625.000

Utilidad intermediacion 51% $23'477.340
Total gastos $78'148.572
Diferencia entre el valor del contrato y

El total de gastos, constitutivos de $101'184.428

sobre costos.

No cabe duda, entonces, de los evidentes sobre costos reportados en estos contratosy,
aun cuando los defensores y el procesado MIGUEL ANGEL BERMUDEZ formularon en
sus alegatos reparos al contenido de este documento encaminados a que sea desestimado
como referencia de los sobreprecios imputados por la Fiscalia, es lo cierto que los
testimonios de los representantes de las editoriales confirman las apreciaciones
consignadas en el informe, a partir de los descuentos que obtienen los distribuidores
mayoristas, los cuales les permiten fijar a su albedrio finalmente, los precios de las

obras ante el rango de movilidad de que gozan para

comerciales.

realizar sus transacciones



Con fundamento en los precios manejados por los distribuidores mayoristas, Fredy
Tyrone Hernandez adquirié las obras objeto del contrato 175 en $42'880.000, y Julia

del Carmen Rubiano, favorecida con el contrato 176 en $46.034.000

Reconocer entonces una ganancia del 51% respecto de estos montos, a los cuales se
les sumaron los gastos en que incurrieron los contratistas por ejecutar los contratos
-comprar y transportar-, constituye una utilidad mds que aceptable en el campo de los
negocios, pues la Sala no puede prohijar la teoria del doctor BERMUDEZ encaminada
a validar lucros lesivos para el Estado, cuando ademads la administraciéon se
encontraba en condiciones de economizar el reconocimiento de este porcentaje, en

tanto no tenia necesidad de contratar con intermediarios.

Del mismo modo, la Sala no admite la tesis segun la cual, eran los precios del publico los
llamados a regir los procesos contractuales, pues acreditado se encuentra que esos costos
estan vinculados con un sistema de pago caracterizado por el crédito a largo plazo,
modalidad que no escogid la administracidn, en tanto los contratos previeron el pago de un
anticipo del 50% a la suscripcidon y, el restante en un lapso condicionado a la
entrega y presentacién de una cuenta de cobro, convirtiéndolos asi en negocios de

contado.

Por tanto, a la administracién le correspondia acudir al mercado de los distribuidores
mayoristas quienes por causa de los descuentos obtenidos de las editoriales, tenian un
mayor margen de movilidad en la fijacidén del precio de las obras, lo cual, como es apenas

obvio, redundaba en beneficio de la contratacion.

La actuacién de MIGUEL ANGEL BERMUDEZ desencadend todo un procedimiento
irreqular, avalado finalmente por EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR al suscribir los
negocios juridicos; no puede obviar la Corte que fue a partir de unas invitaciones

emitidas en circunstancias irregulares como se dio inicio a unos tramites que



soslayaron los requisitos esenciales de la contratacién administrativa y que culmind
con la celebracidn de acuerdos lesivos para el patrimonio publico, en tanto significéd hacer
erogaciones por encima de los doscientos millones, superiores a aquéllos que habria

debido asumir si hubiera respetado los principios que rigen la contratacidon estatal.

Como se trataba de una contratacion improvisada, cuyo Unico objetivo era agotar el
presupuesto y no reintegrar un solo peso al tesoro nacional, la administracién no solicité
cotizaciones, no advirtié la presencia de los distribuidores que para el caso eran las
librerias, y salid a comprar 1647 obras a precios al detal y con una modalidad de pago
a plazos.

En aras de cumplir con este propésito, el doctor EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR
contratd con quienes ni siquiera tenian capacidad para ejecutar los pactos, en tanto
carecian del volumen de obras requeridos, al punto que debieron acudir, ellos si, a los

intermediarios mayoritarios.

Recuérdese que la responsabilidad de la direccion y manejo de la actividad
contractual y la de los procesos de seleccidon es del jefe o representante de la entidad
estatal, papel éste ejercido por cada uno de los procesados, respecto a los actos
motivo de reproche.

Es evidente, entonces, que la conducta de MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR junto
la accion de EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR son concausa del delito de peculado por

apropiacion agravado.

Es un hecho veridico, que para el momento de la suscripcién de las
invitaciones por parte del doctor BERMUDEZ no existian estudios de mercado
dirigidos a respaldar la inversidon de 180 millones de pesos de que daba cuenta cada una
de ellas; esta actuacion derivé finalmente en la celebracién de los contratos por parte
del doctor EDGAR IGNACIO SAINEA, mirese como unoy otro coadyuvaron a la



apropiacion de recursos en manos de los contratistas, en perjuicio de los intereses del
ente departamental, mas especificamente del sector educaciéon, movidos Unicamente por
el interés egoista de querer mostrar a toda costa, y a través de la ejecucidn total del
presupuesto la culminacion del programa de gobierno, con independencia del

cumplimiento de los postulados constitucionales.

De conformidad, entonces, con lo anteladamente expuesto, estima la Sala que se ha
acreditado suficientemente en grado de certeza la materialidad de los delitos de peculado
por apropiacion, cometidos en concurso y predicados en relacidén con los contratos 175y
176, por los cuales la Fiscalia acus6 a los doctores MIGUEL ANGEL BERMUDEZ
ESCOBAR y EDGAR IGNACIO SAINEA en calidad de autores materiales, lo cual impone

proferir en su contra sentencia condenatoria.

En cuanto al fallo proferido por la Direccion Operativa de la Contraloria General de
Boyacd el 19 de mayo de 200850, segun el cual, los doctores MIGUEL ANGEL
BERMUDEZ y EDGAR IGNACIO SAINEA no realizaron gestién fiscal irreqular, sélo puede
decirse que esta decisidn51 soportada en criterios técnicos y operativos, no le resto

contundencia a la prueba documental y testimonial aqui valorada.
Determinacién de las consecuencias juridicas de la conducta punible:

Reunidos los presupuestos sustanciales que el articulo 232 del estatuto procesal exige
para proferir sentencia condenatoria contra los ex Gobernadores MIGUEL ANGEL
BERMUDEZ ESCOBAR y EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR, procede la Sala a sefalar las

consecuencias juridicas que a dichas conductas corresponden.
1-Determinacién de la punibilidad

La condena se proferira por el concurso heterogéneo de los ilicitos de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion, cometidos a su vez, cada



uno de ellos en concurso homogéneo. Entonces, para dar aplicacion al articulo 31 de la Ley
599 de 2000, la Sala procedera a tasar la pena para el primer ilicito; en concurso,
seguidamente se ocupara del delito de peculado por apropiacion, y finalmente
valorara el concurso homogéneo y heterogéneo e impondra la sancidon definitiva que

deben purgar cada uno de los aforados.
- Del delito de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales.

De acuerdo con el articulo 410 del C.P., la pena para este ilicito se extiende de 4a 12
anos de prisién, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de

cinco a doce anos.

El ambito punitivo de movilidad para este delito esta conformado por un primer cuarto
comprendido entre 48 y 72 meses de prision y multa de 50 a 87 y medio salarios minimos
mensuales legales; dos cuartos medios que van de 72 meses a 120 meses de prision y
multa de 87 y medio hasta 162.5 salarios minimos legales mensuales; y un cuarto Ultimo
que va hasta 144 meses de prision y multa de 200 salarios minimos legales

mensuales.

Conforme al articulo 60 ibidem, el ambito punitivo de movilidad es el comprendido en el
cuarto minimo, esto es, entre 48 y 72 meses o entre 4 y 6 afos de prision y multa entre 50
y 87 y medio salarios minimos legales mensuales, por no haber sido deducida en la

resolucion de acusacion circunstancia alguna de mayor punibilidad.

Atendiendo el texto del inciso 39 del articulo 61 del cddigo punitivo, resulta
incontrovertible la gravedad de la conducta agotada por los procesados, en tanto la
administracion departamental a través de su actividad primordial fue utilizada como
herramienta para la satisfaccién de intereses particulares, motivo suficiente para

incrementar el minimo en 1 afo, o lo que es lo mismo, 12 meses de prision, arrojando



como resultado una pena definitiva de 5 anos.

En lo que toca con la multa, ésta oscila entre 50 y 87 y medio salarios minimos
legales mensuales, los cuales corresponden, segun el salario minimo vigente para el
ano 2002 -$309.000-, en un rango de $15.450.000 y $26'883.000.

Ubicados en este cuarto, se impondra una pena de multa de 60 salarios minimos, es
decir $18'540.000 por las mismas razones esbozadas respecto de la sancién aflictiva
de la libertad.

Del ilicito de Peculado por apropiacion

En relacién con este delito es importante aclarar que lo integran la sumatoria de los
sobre costos que generaron los contratos 175 - 102'670.965- y 176 -
$101'184.428- de 2002, los cuales arrojan un resultado de $203'855.391.

Contempla el articulo 397 de la Ley 599 de 2000 una pena de prisidn entre seis (6) y
quince (15) afios y una multa equivalente al valor de lo apropiado e inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso.

En el presente caso y dado que para el aflo 2002 el salario minimo mensual vigente era de
$309.000, las sanciones a tener en cuenta son las previstas en el inciso 29 del articulo 397
como lo indicé la Fiscalia, en razdn a que lo apropiado supera el equivalente a 200
salarios de ese afno que eran $61'800.000, por lo que la pena se aumenta hasta

en la mitad.

Este incremento modifica los limites punitivos de la pena de prisién, hasta derivar en un
nuevo marco que va desde 6 afos, hasta 22 afosy 6 meses de prision, o lo que es igual,
entre 72y 270 meses.



Alli se genera un ambito de movilidad punitiva de 198 meses, que arranca en 49
meses y 15 dias para cada cuarto dividido asi: un primer cuarto que va desde 72 meses
hasta 121 meses y 15 dias; dos cuartos medios que oscilan entre 121 meses y 15 dias y
220 meses y 15 dias y un cuarto Ultimo que va desde 220 meses y 15 dias hasta 270

meses

La Sala debe ubicarse en el primero de los cuartos propuestos, esto es, entre 72 meses y
121 meses y 15 dias de prisién, como quiera que no se dedujeron circunstancias
de mayor punibilidad.

Atendiendo el texto del inciso 32 del articulo 61 del cddigo represor resulta
incontrovertible la gravedad de la conducta agotada por los procesados, como quiera que
con su proceder afectaron el presupuesto de inversion social destinado para el sector
educacion, pues impidieron que esos recursos llegaran ala comunidad estudiantil
carente de medios econdmicos, sacrificando asi el interés general implicito en la funcion
publica, razén suficiente para incrementar el minimo imponible en 12 meses,
decretandose en disfavor del procesado una pena de 84 meses de prisidn o lo que es lo

mismo 7 anos.

La multa de conformidad con la norma se fija en el valor de lo apropiado respecto del
contrato 175, esto es $102°'670.965.

Conforme se dejé anotado, ha de recordarse que para dosificar la pena en el concurso
de conductas punibles se debe concretar individualmente cada una de ellas,
seleccionandose como base aquella que corresponda a la mas drastica, agotandose tal
procedimiento con el ejercicio acabado de realizar, precisandose que el de mayor pena es

la del delito de peculado, cuya sancién se individualizé en siete (7) afios de prision.



Al guarismo anterior se le sumaran cuatro (4) afios por los delitos concursantes, esto es,
un peculado por apropiacion (por el que corresponden dos (2) afios) y por los dos delitos

referidos a los contratos sin cumplimiento de requisitos legales, (por el cual se determina

un afo para cada uno de ellos), obteniéndose asi, un total de once (11) afos de

prision como sancidn privativa de libertad a imponer.

Ahora, en relacion con la pena de multa se tiene que de conformidad con el articulo 39
numeral 42 de la Ley 599 de 2000, en los eventos de concurso, aquella se tasa sumandolas,
con la sola limitante de no superar los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales
vigentes, que en este caso equivaldria a $15.450°000.000 para el

ano 2002.

Hasta el momento se ha dicho que por el delito de peculado por apropiacion respecto
del contrato 175 corresponde $102'670.965; y acerca del contrato sin cumplimiento de
requisitos legales se fijo la multa en $18'540.000; a estos guarismos, siguiendo los
lineamientos del articulo 39 citado se le incrementa el valor de lo apropiado en el
contrato 176, es decir, $101'184.428, mas el valor establecido en el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, es decir por el concursante,
$18'540.000; operaciéon que para el caso presente  arroja un total, entonces,

de 240'935.393, suma a la que se condenara a cada uno de los procesados.

Por dltimo, la Corte se abstiene de delimitar la sancion de inhabilitacion para el
gjercicio de derechosy funciones publicas y registrada como principal para ambos delitos,
dado que el tipo penal del peculado por apropiacion representa detrimento patrimonial para
el Estado y, en consecuencia, sujeta a la sancidn constitucional establecida en el inciso 5°
del articulo 122 de la Constitucidn Politica Colombiana, es decir, como ya lo han dejado
sentado la Corte Constitucional y esta Corporacion, la sancién en comento opera a
perpetuidad.
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2- Determinacion de la responsabilidad civil:

Segun el articulo 56 de la Ley 600 de 2000, en todo proceso penal en que se haya
demostrado la existencia de perjuicios provenientes de la conducta investigada, el

funcionario condenara al responsable al pago de los dafios ocasionados con el delito.

Dicha norma también dispone que no haya lugar a condena de tal naturaleza cuando se
establezca que el perjudicado ha promovido de manera independiente la accidn civil.
También se sefiala que el fallo debe contener el pronunciamiento sobre las expensas,

las costas judiciales y las agencias en derecho, si a ello hubiere lugar.

En el presente proceso se constituyeron como partes civiles el Departamento de Boyaca
y la Contraloria General de la Republica, quienes al unisono solicitaron condenar en
perjuicios a los procesados por el valor de los sobre costos de los contratos 175y 176 del
23 de diciembre de 2002, determinados en $203'855.391.

Como es palmario que en el caso del comportamiento delictual del peculado por
apropiacion se ocasioné menoscabo econdémico a la administraciéon departamental de
Boyaca, la Sala condenara solidariamente a los procesados a pagar a la tesoreria de la
gobernacién del citado ente territorial la suma de $203'855.391, monto
que deberd ser actualizado a partir de abril de 2004 hasta la fecha de su cancelacién,

de acuerdo con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE.
3. De los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad.

Como quiera que la pena principal impuesta supera los tres afos de prisién, no tienen
derecho los sentenciados a la suspensién condicional de la ejecucion de la pena
(art. 63 L. 599/00).



En torno a la procedencia del sustituto de la prision domiciliaria, de conformidad con el
articulo 38 del Cddigo Penal, ésta se otorga cuando concurren los siguientes presupuestos:
que la sentencia se imponga por delitos cuya pena minima prevista en la ley sea de cinco
afos de prision o menosy, el desempefo personal, laboral, familiar o social del
sentenciado, permita el pronostico serio, fundado y motivado, en el sentido de ausencia de

peligro para la comunidad y de garantia de cumplimiento de la pena.

En el presente caso por el factor objetivo no hay lugar a sustituir la prisiéon intramural por
domiciliaria, habida cuenta que uno de los delitos por los cuales se condena, peculado
por apropiacion agravado, sefiala una pena de seis afios de prisién, motivo para no
concederla, resultando estéril cualquier analisis del ingrediente subjetivo del instituto

juridico en mencién.
Cuestién Final

Como durante sus intervenciones el Fiscal y el Procurador solicitaron a la Sala compulsar
copia de las declaraciones vertidas en el juicio por parte de Fredy Tyrone Hernandez y
Diana Hernandez, a efecto de que sean investigados por el presunto delito de falso
testimonio, se dispondra remitir copia de los CD que contienen los testimonios de éstos y
las intervenciones del Procurador y del Fiscal a la Direccidn Seccional de Fiscalias de

Bogota, como de esta providencia, para lo de su cargo.

En mérito a lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidén Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO. No DECLARAR la nulidad solicitada por el defensor del doctor MIGUEL ANGEL

BERMUDEZ ESCOBAR segln las motivaciones expuestas en este proveido.



SEGUNDO: DECLARAR penalmente responsables a los ciudadanos MIGUEL
ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR y EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR de condiciones
civiles y personales conocidas en autos, de las conductas punibles de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales prevista en el articulo 410 de la Ley 599 de 2000 y
peculado por apropiacién contenido en el articulo 397 inciso 22 del mismo
ordenamiento, ambos en concurso homogéneo y sucesivo, comportamientos realizados
cuando se desempefiaron como Gobernador de Boyaca y Gobernador encargado,
respectivamente, en las circunstancias de tiempo, modo y lugar precisadas

en esta decision.

TERCERO. CONDENAR, en consecuencia, a MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR vy
EDGAR IGNACIO SAINEA ESCOBAR cada uno, a la pena principal de once (11) afos
de prisién y multa por valor de $240'935.393 a favor del Tesoro Nacional, la cual debera
consignarse a nombre del Consejo Superior de la Judicatura segun lo normado en el
articulo 42 de la Ley 599 de 2000.

La pena de inhabilitacién de derechos y funciones publicas opera a perpetuidad para los

dos procesados de conformidad con el inciso 52 del articulo 122 de la Constitucién Politica.

CUARTO. DECLARAR que MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR y EDGAR IGNACIO
SAINEA ESCOBAR no tienen derecho a la suspension condicional de la ejecucién de
la pena, ni al sustituto de la prision domiciliaria, conforme a lo expuesto en el

cuerpo de esta sentencia.

En consecuencia, se ORDENA que cumplan la pena impuesta en el lugar de

reclusion que determine el Director del INPEC.

QUINTO. CONDENAR a MIGUEL ANGEL BERMUDEZ ESCOBAR y EDGAR IGNACIO
SAINEA ESCOBAR a pagar solidariamente a la tesoreria del departamento de Boyacd, y

en virtud a los perjuicios comprobados, la suma de $203'855.391, monto que deberd ser
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actualizado a partir de diciembre de 2002 hasta la fecha de su cancelacion, de acuerdo

con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE.

SEXTO. LIBRAR por la Secretaria de la Sala las comunicaciones de rigor a las autoridades

competentes, conforme lo normado por el articulo 472 Ley 600 de 2000.

SEPTIMO. COMUNICAR esta decision a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

Judicatura, para efecto del recaudo de la multa impuesta.

OCTAVO. Remitir copia de los CD que contienen las declaraciones vertidas en la
audiencia publica por Freddy Tyrone Hernandez y Diana Hernandez, y las
intervenciones del Procurador y del Fiscal, como de esta providencia ante la Direccidn

Seccional de Fiscalias de esta ciudad, para lo de su competencia.

NOVENO: En firme esta providencia, remitase la actuacién al Juzgado de Ejecucién de

Penas y Medidas de Seguridad que corresponda, para lo de su cargo.
Contra esta providencia no procede recurso alguno.
Notifiquese y cimplase.

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

Comisién de servicio

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ ALFREDO GOMEZ
QUINTERO
MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS AUGUSTO |.

IBANEZ GUZMAN



JORGE LUIS QUINTERO MILANES

JULIO

ENRIQUE SOCHA SALAMANCA

Teresa Ruiz NUnez

Secretaria

1 Fol.

2 Fol.

3 Fol.

4 Fol.

5 Fol.

6 Fol.

7 Fol.

8 Fol.

9 Fol.

80 del c.a. 1 de la Fiscalia

44 del c.o. 1 Fiscalia.

51 del c.0. 1 Fiscalia

90 del c.0. 1

159 delc.0. 1

194 del c.0. 1

223 y ss del c.o. 2.

49 del c.o. 3.

77 del c.o. 4.

10 Fol. 195 del c.0. 4

11 Fol. 194 del c.0.1

YESID RAMIREZ BASTIDAS

JAVIER ZAPATA ORTIZ



12 Segun el diccionario de la Lengua Espafola, Delegar es dar una persona a otra la
jurisdiccién que tiene por su dignidad u oficio, para que haga sus veces o conferirle su

representacion.

13 Cfr. Providencias del 31 de octubre de 2007, radicado 26840, 11 de diciembre de
2007 radicado 27663.

14 Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola consiste en la facultad que una persona

da por escrito para que ejecute algun encargo.

15 Cfr. Radicados 26857, sentencia 28-11-2007 y 24158 sentencia 01-11-2007, entre

otras.
16 Fls. 117 del c.o0. 1 Fiscalia
17 Fol. 103 del c.o0. 1 Fiscalia

18 Sentencia de 20-05-03, Rad. 14.699, doctrina reiterada en las sentencias de Unica
instancia de 09-02-05, Rad. 21.547; 23-03-06, Rad. 21.780; y 10-10-07, Rad. 26.076, entre

otras.

19 Estos principios se encuentran reproducidos en varias codificaciones: articulos 32
del Cédigo Contencioso Administrativo y Ley 498 de 1998,articulo 23 de la Ley 80 de
1993,

20 Ver articulo 36 y siguientes.
21 Reproduce el articulo 9 de la Ley 38 de 1988 y el articulo 9 de la Ley 179 de 1994,

22 La Ley 38 de 1989 “Estatuto Organico del Presupuesto General de la Nacion”, establece

la creacion del Banco de Proyectos de Inversién Nacional encargando al Departamento



Nacional de Planeacion la reglamentacion de su operacion, labor que se concretd con la
expedicion del Decreto 841 de 1990.

23 Planeacién Estatal y Presupuesto Publico,- Niveles Nacional, Departamental y Municipal-
. Camilo Caldero6n Rivera

24 Articulo 25 numerales 7 y 12.

25 Sentencia del 19 de junio de 1998, expediente 10439 y sentencia del 3 de
diciembre de 2007, expediente 10439.

26 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 1 de junio de
1995. Expediente 7326.

27 Fol 10y ssdelc.a.o. 4

28 Fol.127 del c.0.2 Fiscalia

29 Fol. 97 y 98 del c.0. 1.

30 Fol. 121y 159 del c.a.0.4

31 Fol. 100 y 102 del c.0. 1 Fiscalia

32 Fol. 99 y 101 del c.o0. 1 Fiscalia

33 Fol. 164 del c.a.0.7

34 CD de la audiencia del 4 de agosto de 2008, minuto 35:07.

35 Fol. 123 y 160 del c.a. 4 Fiscalia



36 Fol. 125y 164 delc.a.4
37 Fol. 71 del c.a.0.1

38 Unica instancia, auto del 6 de julio de 2005, Rad. 19849; Auto del 28 de noviembre
de 2007, Rad. 26857.

39 Fol. 100y 102 del c.0.1.

40 Fol. 184 del c.a.4.

41 Derog6 Ley 60 de 1993, citada por la defensa del Dr. SAINEA.
42 Fol. 45 del c.a.0. 1 de la Fiscalia

43 Derogado por el Decreto 2170 de 2002, luego derogado por el Decreto 066 de 2008,
también derogado por el articulo 92 del Decreto 2474 de julio 7 de 2008.

44 Fecha limite de presentacion de las ofertas.
45 Fol. 277 del c.a. 6 y 75 del c.o. 2 Fiscalia.

46 Declaraciones de Magda Fabiola Becerra, Directora de Servicios Administrativos, Fol. 43
del c.a.0.1; Néstor German Mejia Vargas, Secretario de Hacienda, fol. 1 del c.a.0.7.y

Fernando Zarate Osorio, Director Técnico Financiero. fol. 133 del c.a.0.7.
47 Fol. 38 del c.a.o0. 1 Fiscalia
48 El art. 3 del Decreto 855 sélo exige la invitacion.

49 Fol. 24y 65 del c.0. 1 Fiscal{ia



50 Aportado por el Dr Bermudez durante la audiencia publica

51 Articulo 271 de la Constitucion Politica le otorga valor probatorio a estos fallos.
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