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1. VISTOS

Una vez celebrado el juicio oral y tramitada la audiencia
del articulo 447 de la Ley 906 de 2004, corresponde a la Sala
dictar sentencia de primera instancia dentro de este proceso

adelantado en contra del gobernador del departamento del
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Cesar, LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO, acusado por el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en
concurso con el punible de peculado por apropiacion en favor

de terceros.

2. IDENTIDAD DEL ACUSADO

LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO, identificado con la
cédula de ciudadania 77.186.388 de Valledupar, nacido en ese
municipio el 27 de septiembre de 1976, edad 46 anos, hijo de
Luis Alberto Monsalvo Ramirez y Cielo Gnecco Cerchar,
profesion economista y residente en la calle 9A # 8-48, Edificio

Novalito de Valledupar.

3. LA ACUSACION

De conformidad con el escrito de acusacion se atribuye al
procesado la comision en calidad de coautor de los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales (art. 410)
respecto del contrato de suministro 2015-02-1178 de 21 de
agosto de 2015 del Programa de Alimentacion Escolar (PAE),
suscrito entre el departamento del Cesar, a través de su
secretario general Jaime Luis Fuentes Pumarejo y el Consorcio
Alimentacion Escolar a Salvo 2015, representado por Maria
Angélica Araujo Noguera y conformado por la Fundacion
Kabala, representada por la citada y la Asociacion de
Manipuladores de Alimentos del Cesar, representada por Ivis
del Carmen Rosado Robles; y peculado por apropiacion en favor
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de terceros agravado por la cuantia, con las circunstancias de
mayor punibilidad de los numerales 1, 9 y 10 del articulo 58

del Codigo Penal.

El objeto del contrato consistio en la “prestacion del servicio
de alimentacion escolar a los ninos, ninas y adolescentes escolarizados en
las dreas rural y urbana del departamento del Cesar, acorde a los

lineamientos técnicos, administrativos y estandares del programa de

alimentacién escolar PAE”, por valor de $17.145.105.000 con un

plazo de ejecucion de 59 dias calendario.

Como primera irregularidad esencial, destaco el ente
fiscal nueve graves anomalias en los estudios previos, que le
permitieron concluir que con dichos estudios se desconocieron
los principios de planeacion, economia, seleccion objetiva,

responsabilidad y legalidad.

La primera la refirio al aspecto de la necesidad de la
contratacion. En su sentir los estudios omitieron el obligado
analisis de la conveniencia de celebrar el contrato para suplir
la alimentacion durante 59 dias de los estudiantes menores de
edad del departamento, es decir, no se establecio el squé?, el
cpara queé? y el ¢por qué? se necesitaba la contratacion, lo que
se tradujo en una falta de claridad, coordinacion y coherencia
entre lo presupuestado por el departamento y las directrices
del Ministerio de Educacion Nacional, vulnerandose de esta
forma los principios de transparencia y responsabilidad,
ademas del de seleccion objetiva, por ejemplo, por la no

exigencia del cumplimiento de la norma técnica NTC4595 y del
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Decreto 3075 de 1997 que reglamenta parcialmente la Ley 9 de

1979, que venia reclamandose.

La segunda anomalia en los estudios previos tiene qué ver
con la poblacion a beneficiar. En dichos estudios se indico que
eran “los nirios, ninas y adolescentes del area rural y urbana, registrados
en el sistema de matricula SIMAT como estudiantes oficiales” y sobre ese
supuesto se determinaron 87.400 cupos en la jornada matinal
a $1.760 por racién y 58.700 cupos para el almuerzo a razén
de $2.330 porcion, para un total de 146.100 nifios-racion. Sin
embargo, esta cifra es muy superior al naumero de estudiantes
reportados por el SIMAT el trimestre anterior que debid ser la
base, circunstancia que solamente tiene explicacion en una

“inadecuada y falaz” planeacion, que se reflejo en un mayor gasto.

La tercera irregularidad en los estudios previos la refiere
al plazo de ejecucion de 59 dias calendario, que permite
advertir un “fraccionamiento” con el fin de favorecer dos veces en
un solo ano a los mismos contratistas, pues el objeto
contratado en el primer semestre de 2015 es igual al del

segundo semestre de la misma anualidad “tene como soporte
practicamente los mismos documentos y fueron ejecutados por las mismas

fundaciones (...) con el solo cambio de nombre del consorcio contratista’.

Se incumplié asi con lo previsto en el item 3.4 de los
lineamientos técnico-administrativos del PAE de julio de 2014
(aplicable a 2015) de perentorio acatamiento que dispone: “El
PAE realizara la prestacion del servicio durante el calendario escolar

definido por cada entidad territorial certificada”, y en este caso no se
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hizo bajo un solo negocio juridico que comprendiera todo el

calendario escolar, sino que se fraccion6 en dos contratos.

La cuarta anomalia dice relacion con el tema
presupuestal. Mientras en los estudios previos se cito el boletin
SIPSA numero 123 de octubre de 20141 como el aplicado para
calcular el valor del presupuesto oficial, en el anexo 2 se indico
que dicho calculo se realiz6 con fundamento en el boletin 130
de diciembre de 2014, lo que condujo a distorsiones en el
presupuesto violando el principio de planeacion, pues a la
fecha de estructuracion de los estudios previos? ya habian
transcurrido mas de siete meses desde el mes de octubre de

2014, pero esto sirvio para aumentar el costo de las raciones.

En suma, la planeacion del presupuesto se desfiguro al
haber sido disenado desconociendo los lineamientos técnico-
administrativos de 2015 de perentoria observancia como lo

previene el articulo 16 de la Ley 1176 de 2007.

Ademas, la estructuracion del presupuesto con incidencia
en el valor del contrato la refiere a que mientras en la
Ordenanza Departamental 066 de 28 de diciembre de 2012 el
costo global de las estampillas es del 4.5% del contrato, el valor
fijado en los estudios previos fue del 5.5%, es decir, se adiciono

un punto, sin ninguna justificacion.

1 Boletin del Sistema de Informacion de Precios y Abastecimiento del Sector Agrario del
DANE (SIPSA) publicado semanalmente conforme a los precios de los alimentos en
centros mayoristas certificados por el DANE.

2 Julio de 2015.
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La quinta anomalia la afinca en la ausencia de un
diagnostico de la poblacion a priorizar y del tipo de
complemento alimenticio que se debia suministrar. Sobre este
aspecto los estudios se redujeron a unas tablas basicas sin
explicacion o justificacion que determinara cual era el alimento
para proporcionar de acuerdo con la edad y condicion

soclioeconomica.

La sexta anomalia de los estudios previos recae sobre la
forma de seleccion del contratista, ya que se exigido una
experiencia muy especifica que solamente los entes del
consorcio creado podian cumplir, porque ya venian
contratando. Se pidi6o anexar maximo cinco certificaciones de
contratos terminados en los ultimos cinco anos que sumaran
una cuantia igual o superior al doble del presupuesto
expresado en salarios minimos vigentes a la fecha de
suscripcion. Asi se afecto el principio de seleccion objetiva pues
desde 2014 hasta 2016 la gobernacion venia contratando con
las mismas empresas, solamente cambiaban el nombre del

COnsorcio.

La séptima tiene que ver con la matriz de riesgos (anexo
4) derivados de las fluctuaciones del valor de los alimentos que
se tradujo en la inclusion de un 5% del valor del contrato como
imprevistos, pero adicionalmente se reconocié un porcentaje
del 4.4% correspondiente al IPC, que para el ano 2014 fue
certificado por el DANE en el 3.66%.
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La octava anomalia fue la omision de la consulta previa
con las comunidades indigenas a la que estaba obligada la
gobernacion conforme al articulo 6 del Convenio 169 de 1989
de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, irregularidad que
no se subsana por el hecho de haber trasladado al operador

esta obligacion después de suscrito el contrato.

La novena anomalia, y ultima, relacionada con la primera
irregularidad sustancial en los estudios previos, consiste en la
inexistencia de “estudios del sector”. En teoria se trata de un
documento estructurado del analisis de la informacion
recabada durante la investigacion del mercado o del sector. Sin
embargo, en este caso el documento de 57 paginas elaborado
por la secretaria de educacion es un formato genérico que no
suple un estudio serio como se demanda, con la misma
informacion contenida en los estudios previos y datos de los
anos 2011 y 2012 del municipio de Valledupar que nada dice

del comportamiento del mercado local.

La segunda irregularidad sustancial advertida por la
fiscalia tiene que ver con el proyecto de pliego de condiciones o
prepliego, las observaciones presentadas y la respuesta
ofrecida por la gobernacion que constituye ley del contrato. La
exigencia de contar con una bodega al momento de la
presentacion de la oferta solamente benefici6 al consorcio
contratista que por estar ya prestando el servicio era el unico
que cumplia este requisito al tiempo de contratar, cuando lo

trascendente era verificar que se tuviera una capacidad real
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instalada a partir el inicio de la ejecucion del contrato, no

antes.

Para la fiscalia este hecho pone de manifiesto el interés de
MONSALVO GNECCO de favorecer al Consorcio Alimentacion
Escolar a Salvo 2015 con desconocimiento de los principios de

seleccion objetiva y de transparencia.

La tercera irregularidad sustancial atane al pliego de
condiciones cuyo contenido refleja el incumplimiento de este
requisito esencial de la contratacion estatal, que forma parte
integral del contrato y prevalece en caso de diferencias entre
este y los estudios previos, erigiéndose en una exigencia
esencial del proceso contractual3. Para la fiscalia este
documento no satisfizo los requerimientos legales exigidos,
pues vuelve a transcribir la literatura general asociada a la

politica de alimentacion escolar de los estudios previos.

En el caso concreto, en el pliego de condiciones se dice
que fueron elaborados segun los lineamientos técnico-
administrativos del Ministerio de Educacion Nacional de abril
de 2015, sin embargo, hicieron relacion a los de julio de 2014
y la publicacion en el SECOP corresponde a los expedidos en
2015, circunstancia prohibida legalmente por el numeral 3 del
articulo 26 de la Ley 80 de 1993 al determinar responsabilidad

para los servidores publicos que elaboren los pliegos de

3 Cf. Consejo de Estado, Seccién Tercera, rad. 10.779 de 29 de enero de 2004.
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condiciones en forma incompleta, ambigua o confusa que den

lugar a interpretaciones o decisiones subjetivas.

Otra tanto ocurre con el asunto de las manipuladoras de
alimentos, pues mientras en los estudios previos se requirieron
1.800, en el pliego de condiciones se exigieron unicamente 350,
ambas cifras sin ninguna justificacion atendible, circunstancia

que comporta una arbitrariedad intolerable.

Lo mismo acontece con la experiencia exigida al
proponente en cuanto a la exigencia de acreditarla con “mdximo”
cinco certificaciones de contratos terminados en los ultimos
cinco anos contados desde la fecha del cierre del proceso de
seleccion, los cuales debian sumar una cuantia igual o superior
al doble el presupuesto oficial expresado en salarios minimos

mensuales legales vigentes.

De acuerdo con la acusacion lo pretendido con esta
exigencia fue circunscribir la experiencia a cierto numero de
raciones servidas y en general, contratos de alta complejidad y
cuantia, logradas en maximo cinco negocios juridicos, o de otra
forma, acreditar pocos negocios, pero en grandes cuantias,
requisito que solamente podia ser cumplido por quienes venian
contratando con algunos departamentos, en este caso, el
consorcio favorecido que venia operando los PAE de Cesar,

Valledupar y La Guajira.
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El direccionamiento se hace mas evidente al determinar
la experiencia especifica y exigir que en dos de los cinco
contratos se acreditara un suministro de 140.000 raciones por
dia cuya sumatoria alcanzara los once millones en 59 dias con
un minimo de 877 unidades de servicio o restaurantes
escolares y experiencia en la prestacion del servicio de
alimentacion escolar en el sector publico, lo que, como se dijo,

solamente podia certificar el consorcio escogido.

Concluyo la fiscalia que con tales irregularidades se
vulnero el principio de transparencia ya que la licitacion
publica fue simplemente en apariencia. Asimismo, se conculco
el principio de economia en cuanto la seleccion del contratista
no fue objetiva y por ende impidio identificar la propuesta mas

favorable para el departamento.

La cuarta irregularidad sustancial esta vinculada a la
audiencia de tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos de
28 de julio de 2015, prevista como de obligatorio cumplimiento
por el articulo 39 del Decreto 1510 de 2013, y por lo mismo
parte integral del nucleo esencial del tramite contractual. Su
finalidad, conforme al articulo 220 del Decreto 019 de 2012, es

la de precisar el contenido y alcance del pliego de condiciones.

En este caso, se quebranto6 lo dispuesto por el articulo 88
del Decreto 2474 de 2008 y por el articulo 2.2.1.2.1.1.2 del
Decreto 1082 de 2015 sobre la asignacion definitiva de los

riesgos detectados, aspecto que no se satisfizo porque a esta no
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comparecieron los posibles oferentes, de tal manera que el acta
levantada se limité a transcribir las finalidades de la audiencia
sin dejar constancia de lo acontecido en su desarrollo. En

suma, no se cumplio con el objeto legal de la misma.

Una quinta irregularidad sustancial tiene que ver con el
acta de cierre y entrega de la propuesta del proceso de licitacion
publica LP-SGR-0008-2015. En dicha audiencia el consorcio
fue aparentemente representado por Eder Enrique Castro Paez
sin que exhibiera el poder para tal proposito a pesar de que en
el documento de creacion del Consorcio Alimentacion Escolar
a Salvo 2015 figuraba como representante legal Maria Angélica
Araujo Noguera y conforme al pliego de condiciones era el inico

delegado autorizado para intervenir ante la administracion.

Esta circunstancia desconocio los principios de
responsabilidad, transparencia y legalidad que demandan el
cumplimiento de los fines de la contratacion, la proteccion de
los derechos de la entidad y una conducta apegada a la ética,

la ley y la justicia.

La sexta irregularidad dice relacion con la calificacion de
la propuesta efectuada por el comité evaluador. Para el ente
acusador la puntuacion otorgada no correspondio a la realidad
pues presento una serie de inconsistencias que permiten inferir
que la evaluacion como requisito esencial del contrato fue

conculcada.
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En cuanto a la evaluacion técnica la carta de presentacion
de la propuesta no indico el numero total de folios de esta,
exigencia indispensable en los términos del anexo 2 del pliego
de condiciones y su incumplimiento se tradujo en vulneracion

de los principios de responsabilidad y transparencia.

Se obvio la presentacion de los certificados de
antecedentes disciplinarios de la Fundacion Kabala, de la
Asociacion de Manipuladores de Alimentos del Cesar y de Ivis
del Carmen Rosado. No obstante, se allego un certificado de
una entidad juridica denominada “Fundacion Pa’ Todo el
Mundo” ajena al contrato, por lo que se desconocieron los
principios de legalidad y transparencia. La importancia del
cumplimiento del requisito de los antecedentes disciplinarios
radica en que a partir de estos se revelan posibles inhabilidades

o incompatibilidades de los contratistas.

Otra anomalia en relacion con la evaluacion consistio en
el incumplimiento del cronograma de actividades plasmado en
el pliego de condiciones en donde se indicé como fecha de
publicacion del informe de evaluacion el 10 de agosto de 2015
en el portal web de contratacion del SECOP, sin embargo,
solamente se hizo hasta el dia siguiente, con lo que se

desconocieron los principios de economia y publicidad.

En cuanto a la bodega, irregularidad sexta, el consorcio
favorecido presentd un certificado de intencion de

arrendamiento de bodega con la firma Global Entregas SAS, de
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la cual el comité evaluador omitié6 verificar que su
representante legal Juan David Dangond Rosado, sobrino de
Ivis del Carmen Rosado, present6é un documento que
certificaba el valor total de los lotes en $2.240.639.000 cuando
la firma arrendadora contaba con un capital pagado de apenas
$4.000.000, suma muy inferior al valor de los inmuebles que

pretendia arrendar.

La séptima irregularidad esta referida a la suscripcion del
contrato 2015-02-1178 de 21 de agosto de 2015, firmado por
Jaime Luis Fuentes Pumarejo en calidad de secretario general
de la gobernacion y delegado para suscribir contratos y
convenios mediante Decreto 987 de 13 de julio de 2010
modificado por el Decreto 571 del 10 de agosto de 2011, y por
Maria Angélica Araujo Noguera en condicion de representante

legal del Consorcio Alimentacion Escolar a Salvo 2015.

Tiene que ver con la clausula sexta del contrato en
relacion con las raciones, en la que se le impuso al operador el
cumplimiento de los lineamientos técnico-administrativos del
PAE de julio de 2014 cuando los vigentes eran los de abril de
2015 que finalmente fueron los que publicaron en el SECOP,
con lo que se desconocieron los principios de legalidad y

transparencia.

Otra irregularidad adicional relacionada con Ila
suscripcion del contrato es el hecho de que las garantias

exigidas fueron presentadas por fuera del término previsto en
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el pliego de condiciones cuando debieron allegarse dentro de
los tres dias habiles siguientes a la firma del contrato, lo que

deviene en un incumplimiento del principio de responsabilidad.

La octava irregularidad tiene que ver con la liquidacion
del contrato y, en particular con la constancia dejada en el acta
de liquidacion de haberse efectuado ésta con fundamento en el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por el operador
entre los dias 27 de agosto y 24 de noviembre de 2015 y que su
valor ejecutado fue de $15.388.164.580, no obstante, a juicio
del ente fiscal existe una “confusion monumental” en el
contenido del documento en cuanto a los porcentajes de
ejecucion del contrato los cuales no fueron debidamente
verificados como corresponde y por tanto no se tuvo

absolutamente claro el cumplimiento del objeto contratado.

En opinion de la fiscalia el acusado permitié la liquidacion
bilateral del contrato a pesar de que no se cumpli6 la totalidad
del objeto contratado y cuyas cuentas y soportes de gastos no
fueron claras, pues mientras el consorcio contratista justifico
suministros por $12.636.685.229 la gobernacién reconocié

$13.492.089.354, es decir, una cantidad superior.

De otro lado, la gobernacion no verifico que el 89% de las
facturas de compras de los suministros fueron realizadas a
empresas como Suministros y Suministros Sion, que revendian

los productos, una empresa del sobrino de la representante de
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la Asociacion de Manipuladores de Alimentos del Cesar, Ivis del

Carmen Rosado Robles.

Posteriormente, el 22 de octubre de 2021, la fiscalia
adicion6 el escrito de acusacion* agregando a las
irregularidades halladas en la liquidacion del contrato una
mas, consistente en el hallazgo de una diferencia de 311
beneficiarios entre lo registrado en el SIMAT y lo reportado por
el operador en el mes de septiembre de 2015, es decir, al
parecer éste entrego alimentacion a ese numero de estudiantes
que no aparecen listados en las bases de datos de la secretaria

de educacion.

También revelo en esta oportunidad inconsistencias de
nombres y documentos de identidad de al menos 652
beneficiarios que no aparecen como matriculados en las bases
de datos de la secretaria de educacion con nombres y/o
documentos de identidad registrados por el contratista en las

planillas de cumplimiento.

Del mismo modo, en las planillas del SIMAT del mes en
referencia, aplicadas por la secretaria de educacion, aparecen
807 ninos matriculados que no fueron atendidos por el
consorcio operador ya que no figuran registrados en las

planillas de suministro.

4 Folio 385 c. 0. 2 de la Corte.
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También durante el mes de noviembre se halld una
diferencia de 212 beneficiarios de mas entre lo reportado por el
operador y lo registrado por la secretaria de educacion. Igual
se identificaron 408 estudiantes supuestamente alimentados
cuyos nombres y/o documentos de identificacion no

corresponden a los registrados.

En conclusion, por las razones senaladas, en el proceso
contractual cuestionado se incumplieron los principios de

economia, responsabilidad, transparencia y seleccion objetiva.

Respecto del delito de peculado por apropiacion, comenzo
por senalar que como producto de la irregular contratacion el

acusado LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO se apropio en

favor de terceros de recursos publicos.

En primer lugar, mediante analisis técnico financiero la
fiscalia pudo determinar una diferencia en beneficio del
contratista de $3.172.808.072 (sic)5, que surge del ajuste de
algunos de los valores determinados para el contrato a los
costos reales: (i) del presupuesto con los precios correctos
registrados en el boletin SIPSA 123 de 2014 empleado para

determinar el valor de los alimentos®; (ii) del IPC de 20147; (iii)

5 Al parecer existe un error en este item pues se sumo el valor de la péliza y no su
diferencia. De ser asi, el valor de lo presuntamente apropiado ascenderia a
$3.189.329.822.

6 Segin la Fiscalia los precios de los alimentos fijados en el Boletin SIPSA 123 fueron
artificialmente elevados. Diferencia: $1.565.140.142

7 En el contrato se fijéo un IPC de 4.4% correspondiente al afio 2014 cuando de acuerdo
con la certificacion del DANE el IPC de 2014 fue de 3.66%. Diferencia: $105.226.014.
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de las estampillas decretado en la Ordenanza 0668; (iv) de los
manipuladores de alimentos?; y, (v) del AIU0 (administracion,

imprevistos y utilidades).

La tipicidad objetiva del delito de peculado fue materia de
adicion posteriormente por la fiscalia en su escrito de 22 de
octubre de 2021, especialmente en lo relativo al monto de lo
apropiado, al incrementarle la cantidad de $1.843.510
producto de una diferencia que corresponde al pago que hizo
la gobernacion al operador pero que determiné que se trato de
situaciones irregulares que debieron ser aclaradas al tiempo de
la liquidacion, pero no se hizo, permitiendo que el consorcio se

apropiara de ese dinero.

La diferencia entre los valores reales de los items descritos
y lo presupuestado en el contrato ascendi6 entonces a la suma
de $3.174.651.582 (sic) que, de acuerdo con la acusacion es el

sobrecosto pagado que constituye la cuantia del peculado.

Ya en punto de la tipicidad subjetiva de las conductas
punibles enrostradas, aseguro la fiscalia que MONSALVO
GNECCO tenia conocimiento de sus funciones como

gobernador del departamento de Cesar, por tanto sabia que era

8 El valor de porcentaje a reconocer por este concepto, segiin la Ordenanza 066, era de
4.5% y no del 5.5% como se hizo. Es decir, se reconocié un punto adicional. Diferencia:
$148.453.998.
9 En el caso de las manipuladoras de alimentos se presupuesto para su capacitacion la
suma de $12.236.000 y solamente se gastaron $900.000. Diferencia: $11.336.000. En
salarios de estas se presupuestaron $3.580.227.300 y solamente se invirtieron
$2.261.814.507. Diferencia: $1.318.412.793.
10 La poliza de cumplimiento se presupuesté en $65.000.000 y finalmente su costo fue
$24.239.125. Diferencia: $40.760.875
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el responsable de ordenar y dirigir la celebracion de la
contratacion, de ejercer el control, supervision y vigilancia de
la tramitacion y celebracion del contrato 2015-02-1178, y a
partir de dicho conocimiento decidio voluntariamente a través
de su delegado iniciar, suscribir y liquidar un contrato sin la
observancia y cumplimiento de los requisitos esenciales, Yy,
ademas, omitio ejercer el control, supervision y vigilancia que
legalmente le competia en las tres fases del proceso contractual

delegadas.

De manera consciente y voluntaria adjudico el contrato al
Consorcio Alimentacion Escolar a Salvo 2015 sin adelantar
estudios previos y del sector completos, serios y reales

concordantes con una verdadera planeacion.

Y quiso su realizacion a sabiendas, pues gozaba de plenas
facultades para comprender la ilicitud de su comportamiento y
su antijuridicidad, atendida su condicion de experimentado
servidor publico, hasta el punto de que al tiempo del contrato
ya habian transcurrido tres anos de su ejercicio

gubernamental.

Ademas, no desplegd actos de control, seguimiento,
supervision y vigilancia omitiendo ejercer la funcion

administrativa encomendada.

El acusado MONSALVO GNECCO realiz6 las conductas

atribuidas con conocimiento y voluntad pues consciente de sus
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funciones y deberes como gobernador decidido libre y
voluntariamente celebrar el contrato abandonando sus

obligaciones legales.

Aparte de lo dicho, el dolo lo infiere de la ausencia de actos
de control, supervision y vigilancia de las actividades que
desempenaban sus subalternos, particularmente de cada uno
de los actos irregulares destacados a pesar de su obligacion de
propender por el cumplimiento de los fines esenciales del

Estado.

Para la fiscalia MONSALVO GNECCO, tenia no solo
conocimiento de sus funciones como gobernador, sino que era
el responsable de ordenar y dirigir la celebracion del contrato,
ademas de realizar el control, supervision y vigilancia de su
tramitacion y celebracion, y a pesar de eso, decidio
voluntariamente, a través de su delegado, <“niciar, suscribir y
liquidar” el proceso contractual sin la observancia de los
requisitos legales esenciales y obviando ejercer su obligacion
de controlar, supervisar y vigilar las tres fases de la

contratacion indicadas.

En suma, concret6 la fiscalia la acusacion en contra de
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO en calidad de coautor
del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
esenciales en concurso, y en la misma condicion de coautor del
punible de peculado por apropiacion en favor de terceros

agravado por razon de su cuantia, con las circunstancias de
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mayor punibilidad previstas en los numerales 1, 9 y 10 del

articulo 58 del Cédigo Penal, para este ultimo.

El numeral 1 por recaer el delito de peculado sobre
dineros publicos destinados a educacion y a satisfacer las
necesidades de menores de edad; el numeral 9 por la posicion
distinguida de MONSALVO GNECCO, dada su condicion de
gobernador y por “los recursos econémicos que le permiten llevar un
nivel de vida superior al promedio de los ciudadanos colombianos”,
circunstancia diferente a la de simplemente servidor publico; y
el numeral 10 por haber obrado en connivencia con algunos de

sus subalternos y los contratistas.

4. TRAMITE PROCESAL

En audiencia preliminar virtual llevada a cabo el 7 de julio
de 2021 ante un magistrado de la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota en funcion de control
de garantias, la fiscalia atribuyo a LUIS ALBERTO MONSALVO
GNECCO el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales en concurso con el punible de peculado por apropiacion
en favor de terceros, de conformidad con los articulos 410 y
397 del Codigo Penal, respectivamente, con circunstancias de
mayor punibilidad de los numerales 1, 9 y 10 del articulo 58
ibidem; cargos que no fueron aceptados por el procesado. La

formulacion de imputacion se declar6 ajustada a la legalidad.
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Por estos hechos la fiscalia solicito medida de
aseguramiento de detencion domiciliaria que sustento en la
necesidad de evitar la obstruccion de la justicia, por constituir
un peligro para la sociedad, y por la probabilidad de que no
comparezca al proceso ni cumpla la sentencia en caso de que

llegue a imponerse.

Una vez descorridos los traslados de rigor en sesion de
audiencia de 18 de agosto de 2021, el magistrado en funcion
de control de garantias impuso medida de aseguramiento
privativa de la libertad de detencion preventiva en su lugar de
residencia, la cual fue objeto del recurso de reposicion por parte

del defensor.

En sesion de 24 de agosto de 2021, el magistrado dispuso

no reponer la decision recurrida.

El 1 de octubre de 2021, la fiscalia presento ante la Sala
escrito de acusacion por los mismos delitos enrostrados en la
audiencia de formulacion de imputacion, el cual fue adicionado
mediante escrito de 22 de octubre 2021, respecto de ambos

delitos!!.

El dia 25 de octubre de 2021, se llevo a cabo la audiencia
de formulacion de acusacion quedando agotado su tramite en la

misma fecha.

11 Cuaderno 2 de la Sala a folio 385.
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La audiencia preparatoria se adelanto en tres sesiones los
dias 29 de noviembre de 2021, 9 de marzo de 2022 y 4 de abril
del mismo ano, fecha esta ultima en la que se dio lectura al auto
AEP032-2022 por el cual se resolvieron las postulaciones

probatorias!2. No se interpusieron recursos.

El juicio oral se adelantoé durante 14 sesiones, surtiéndose
la ultima el pasado 16 de marzo del ano pasado en la que partes

e intervinientes presentaron sus alegatos finales.

4.1 Alegaciones de partes e intervinientes

En virtud de lo dispuesto en el articulo 443 de la Ley 906
de 2004, se le otorgo el uso de la palabra a la fiscalia, al
ministerio publico, al representante de victima, al defensor y al
enjuiciado para que expusieran sus respectivos argumentos de

conclusion, asi:

4.1.1 La fiscalia

Adujo que demostré6 su teoria del caso y que con lo
probado se cuenta con el conocimiento del delito y de la
responsabilidad del acusado mas alla de toda duda, como lo

exige el articulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal.

12 Cuaderno 4 de la Sala a folio 710.
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Las acciones constitutivas de los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion
tuvieron lugar en Valledupar en el segundo semestre de 2015,
cuando MONSALVO GNECCO se desempenaba como
gobernador del Cesar en virtud de la eleccion popular para el

periodo 2012-2015.

En relacion con el tipo objetivo senalé que la descripcion
tipica de los delitos de la acusacion exige un sujeto activo
calificado, esto es, un servidor publico en ejercicio de sus
funciones y aunque esta condicion no ha sido objeto de debate,
las pruebas referidas satisfacen este presupuesto, quedando
por agregar que su calidad de gobernador le permitio delegar la
contratacion en su secretario general en sus tres fases
penalmente relevantes: en el tramite, celebracion y liquidacion
del contrato en cuestion, suscrito con el Consorcio

Alimentacion Escolar a Salvo 2015, cuyo objeto fue “prestar el

servicio de alimentacion escolar a los ninos, ninas y adolescentes
escolarizados en la dreas rural y urbana del departamento del Cesar

acorde a los lineamientos técnico administrativos y estdandares del
programa de alimentaciéon escolar ~PAE”, por valor de

$17.145.105.000 con un plazo de 59 dias calendario.

En punto del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, expres6 que la primera irregularidad
sustantiva esta referida a la indebida estructuracion de los
estudios previos. La prueba documental permite colegir que la

ocurrencia de la conducta tuvo lugar en la ciudad de
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Valledupar en el segundo semestre de 2015, cuando “permitio”
la indebida tramitacion de la fase previa del contrato, lo que no
solo afect6 la estructura contractual, sino que ademas condujo
a la vulneracion de los principios de planeacion, economia,
responsabilidad y legalidad que rigen la contratacion estatal,

conforme a las irregularidades que se describiran en adelante.

La primera irregularidad sustancial esta referida a que los
estudios previos no satisfacen los requisitos de ley. A su vez
esta irregularidad la concreté en nueve anomalias presentadas

todas en esta fase de estudios previos, asi:

Primera anomalia: no se determino a través del estudio
correspondiente la necesidad de prestar el servicio de
alimentacion a los ninos matriculados en las instituciones
educativas no certificadas del departamento del Cesar, como lo
ordenan los articulos 25 de la Ley 80 de 1993 y 2.2.1.1.2.1.1
del Decreto 1082 de 2015, puesto que el documento que se
presentéo como estudios previos, en ese aspecto se limito a
transcribir literatura mundial y hemisférica sin identificar la
necesidad y las acciones a tomar por parte de la entidad

territorial en concreto, como debié hacerse.

Adicionalmente, no se indicé sobre la conveniencia de
celebrar un contrato para suplir esa necesidad de alimentar
durante 59 dias a los menores de edad del departamento, con
la precision que demanda la normatividad citada que gobierna

estas acciones estatales, llegandose al absurdo de senalar que
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para ese proceso contractual se aplicarian los lineamientos
técnico-administrativos de 2014, segun se puso énfasis
durante la acreditacion del documento relacionado con los
estudios previos, este es, de la prueba 16, a través de la

investigadora Margarita Castillejo.

Lineamientos técnicos que obviamente son distintos y que
revelan la mendacidad de los testimonios de Octavio Lafont
Chica y Carlos Lugo Palomino, cuando afirmaron que los
estudios fueron elaborados en octubre de 2014, ya que ademas
de contradecir la fecha de elaboracion de los mismos —julio de
2015, el hecho de haber citado los lineamientos de abril de
2015 adicionalmente reafirma la falacia de sus dichos sobre

este particular.

Recordo6 que los lineamientos del Ministerio de Educacion
Nacional (MEN) son de imperativo cumplimiento en la
prestacion de los programas de alimentacion escolar (PAE) y
complemento de las normas de contratacion vigentes. Su
ineludible observancia radica en que constituyen la hoja de
ruta a través de la cual el Gobierno nacional busca darle
uniformidad, eficacia y eficiencia a la prestacion del servicio de
tanta importancia como es el de proveerle un suplemento
alimenticio a la poblacion estudiantil vulnerable, bajo el
entendido de que estos lineamientos son el desarrollo de lo
ordenado en las Leyes 715 de 2001, 1098 de 2006 y 1176 de
2007, con lo que se persigue prestar un optimo servicio
publico, asi como la proteccion integral de los ninos, ninas y

adolescentes, contrario a lo pretendido por la defensa cuando
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a través del testimonio de Lafont Chica, profesional
universitario de la secretaria de educacion departamental,
intento hacer ver que los lineamientos técnico-administrativos
son apenas criterios orientadores sin ninguna fuerza
vinculante y que estos se pueden aplicar discrecionalmente por

el servidor publico, lo cual va en contra de la ley.

Segunda anomalia: es la relacionada con la cantidad de
poblacion beneficiaria y priorizada con el contrato, que en el
caso no guarda correspondencia con el numero de estudiantes
matriculados en el SIMAT. Ni siquiera con el promedio de los
matriculados en los tres meses anteriores a los estudios
previos. Esto tiene respaldo en el hecho de que la informacion
del SIMAT de 2015 refleja como los estudiantes inscritos en el
mes de abril eran 142.284; en mayo 141.812 y en junio
140.155, lo que hace que la cantidad de 146.100 asumidos en
los estudios previos, es decir, 5.000 estudiantes mas por
encima, sea una cifra muy superior al promedio, improvisada
y sin justificacion, que infl6 el calculo de raciones a suministrar
al punto de haber quedado mas del 10% del contrato sin
ejecutar, lo que adicionalmente pone de manifiesto la falta de

planeacion.

Este desfase que califica como previsible es producto de
las graves deficiencias de planeacion, lo que se confirma con
las afirmaciones de Lafont Chica y del experto de la defensa,
Lugo Palomino, en cuanto senalan que los estudios previos se
hicieron en octubre de 2014, es decir, 9 meses antes de julio

de 2015, fecha en la que fueron formalmente preparados.
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Notese que hubo un desfase de 10 meses donde todo habia
cambiado y que precisamente comportaba la necesidad de
hacer unos estudios previos lo mas cercanos posible al inicio
del proceso contractual y aqui no habia razon para no emplear
la informacion de los tres meses anteriores, y si a cambio la de
10 meses atras, lo que muestra el desdén y la carencia de una

adecuada planeacion.

En sintesis, la informacion de 2014 tenida en cuenta en
los estudios previos es distinta de la disponible en el segundo
trimestre de 2015, tres meses anteriores a julio de 2015, que
fue la que debié aplicarse para determinar la poblacion

estudiantil a beneficiar.

Para el ente acusador es indiscutible que los estudios
previos fueron elaborados en julio de 2015 conforme quedo
demostrado, conclusion que, ademas, apoyo en el hecho de que
en ellos se citan como respaldo los lineamientos técnicos del
Ministerio de Educacion de abril de ese ano, por lo que es

inaceptable asumir que se elaboraron en el 2014.

Tercera anomalia: la refiere a una indebida planeacion del
PAE desde el punto de vista temporal, por eso se surtieron dos
procesos contractuales idénticos en el mismo ano. Al respecto,
basta observar la minuta del contrato 2015-02-0041 que
suscribio la gobernacion con el Consorcio Alimentando un
Cesar mas Educado, comparado con el que aqui es objeto de

estudio celebrados con las mismas personas juridicas, segun
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se desprende de los documentos de creacion de los dos

CONSOrcios en mencion.

Esta irregularidad se soporta en el hecho de que los
lineamientos técnico-administrativos del PAE senalaban que la
prestacion del servicio se efectuaria durante el calendario
escolar definido por la entidad territorial certificada, o sea para
el ano lectivo como lo indic6 Lafont Chica. Sin embargo, el plazo
de ejecucion del contrato que fue objeto de investigacion solo
fue de 359 dias calendario, empero, la disponibilidad
presupuestal no puede ser excusa para adelantar dos procesos,
porque conforme con el principio de planeacion el
departamento tenia la obligacion de asegurar las partidas
presupuestales, asi como constituir las reservas para
garantizar el correcto desarrollo del contrato, pues los
lineamientos técnicos sugerian el ano lectivo como término
para la prestacion del servicio, es decir, un ano escolar, no 59

dias.

Cuarta anomalia: tiene qué ver con la estructuracion del
presupuesto oficial, cuestion distinta de la ejecucion del
contrato. El presupuesto es la “ley” del contrato, es lo que
determina los precios a pagar a partir del valor de cada
producto y si en este se hace mal el calculo, se pagara a mayor
valor de mercado los bienes. No puede perderse de vista que el
presupuesto a la luz del articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082
de 2015 y la guia para la elaboracion de los estudios del sector
de “Colombia compra eficiente” imponen que se estructure con

la debida justificacion, detalle y la suficiente descripcion,
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incluyendo la forma como fue calculado y con sus soportes, es
por esto que constituye la columna vertebral del manejo

economico y financiero del contrato.

El analisis de la fiscalia del anexo 2 de los estudios previos
permitio advertir que se tomo6 como referencia el costo de la
materia prima establecida en el boletin 123 del sistema de
informacion de precios y abastecimiento del sector agrario del
DANE (SIPSA), de octubre de 2014, al que adicionaron
conceptos como pagos del indice de precios al consumidor
(IPC), estampillas, manipuladores, gastos administrativos,
imprevistos y utilidades, sin que exista una razon atendible
para haber tomado como soporte dicho boletin con datos
desactualizados cuando estos se emiten semanalmente. Para el
mes de julio de 2015, cuando se elaboraron los estudios

previos, existia ya el de la tltima semana de ese mes.

Adicionalmente, apoyado en el testimonio de Luis Alberto
Rodriguez Casallas, sostuvo que, incluso si en gracia de
discusion se tomara como valido el boletin SIPSA de octubre de
2014, igualmente se advierten fallas en identificacion y costo
de la materia prima de tal manera que no se pudo explicar de
donde tomaron los precios, por ejemplo, de la leche, de la arepa
o del higado, que implicO que un numero importante de
alimentos superara los precios promedio fijados en el boletin
SIPSA 123 de 2014, aplicado por la gobernacion para
estructurar el presupuesto, segun lo indicado en el capitulo 4,
numeral 4.1 que trata del presupuesto oficial, numeral 2,

aspecto que a su vez incidio en que la gobernacion terminara
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pagando la racion a un mayor valor por estos conceptos,

haciendo evidente la falta de planeacion.

Otro aspecto que quedo claro es el precio referencia de los
alimentos que debio fijarse de acuerdo con la ubicacion o
abastecimiento de estos, para lo cual debieron contemplarse
los del mercado nacional, segun lo senalado en los estudios del
sector que es ley del contrato, contrario al parecer de Lugo
Palomino, quien, junto con Lafont Chica, dijo que solamente se

debian tomar en cuenta los de los sitios proximos a Valledupar.

En el juicio, como lo constatdo Rodriguez Casallas, al
intentar la defensa contradecir la forma como recalculo el
presupuesto mediante la utilizacion de los datos senalados en
el presupuesto oficial, boletin SIPSA 123, lo que hizo fue
confirmar la falta de coincidencia entre el nombre de los
alimentos, sus variedades y valores de la materia prima
previstos en el anexo 2 de los estudios previos y los indicados

en el boletin SIPSA de octubre de 2014 que sirvio de referencia.

También controvirtio la defensa el hecho de que el testigo
Rodriguez Casallas hubiera promediado el costo de los
alimentos previstos en el presupuesto, sin embargo, los
testimonios de Lugo Palomino y Lafont Chica terminaron por
reconocer la pertinencia de este método para asignar el valor

de un producto que podia tener dos o mas referencias.
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Y ello es logico en tanto que, acorde con el boletin SIPSA,
son innumerables los factores que se utilizan para determinar
el valor de un producto, como la ciudad de ubicacion, variedad,
abastecimiento, etc., de ahi que se enuncien en dicho
documento rangos de precios minimos y maximos y unos
promedios que fueron precisamente los aplicados por el experto
de la fiscalia para encontrar los precios de mercado de los
insumos con los cuales se debio estructurar el presupuesto.
Por el contrario, segin se determino en la audiencia por este
testigo, a titulo de ejemplo, el valor del higado se presupuesto
en el anexo 2 a un precio de $65.460 el kilo, cuando el valor
del kilo de carne figuraba en esa época en el boletin SIPSA en
$14.000, que era lo mas proximo al higado, sin que sea
admisible un supuesto error de digitacion en los centavos como

dijo Lafont Chica.

Pasando a otro aspecto del mismo tema del presupuesto
contenido en los estudios previos, véase que en el anexo 2 de
los estudios previos el valor del IPC aplicado fue del ano 2014
de 4.4%, sin embargo, al consultar la pagina web del DANE, se
constato que el porcentaje real era de 3.6% y no de 4.4%, como
fraudulentamente se adujo en los estudios previos, de manera
que no se explica la razon por la que se tomo esta cifra, sin que
sea de recibo que esto se hizo solamente respecto del item de

alimentos, pues el IPC aplicable es el general.

La siguiente “falacia” también referida a la elaboracion del
presupuesto, tiene que ver con la forma céomo se calculo el

gravamen de las estampillas que acorde con la Ordenanza 066
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de 2012 ascendia al 4.5%, sumadas las distintas estampillas,
no obstante, en el anexo 2 se fijo en el 5.5%, es decir, se
adicion6 un punto sin ninguna explicacion, lo que genero, al
igual que el IPC, un sobrecosto que afecto el erario y el principio

de planeacion en la confeccion del presupuesto.

Sobre el IPC, llamoé la atencion de la forma “burda” como
a través de Lugo Palomino y Lafont Chica se intenté confundir
el gravamen de estampillas para asimilarlo indebidamente a
impuestos con el fin de adecuar este valor adicional del 1% al
impuesto de industria y comercio (ICA) por ser el que mejor
podria encajar en la anomalia hallada. Una cosa es el tributo
por estampillas y otra el ICA. Ademas, de acuerdo con los
estudios del sector (A2.1.11) se puede establecer que el ICA se
estima en el 7/1000 del valor del contrato y no en el 1%, es
decir, en el 0.7% y no en el 1% como lo pretende la defensa, lo
que deja sin soporte la certificacion que segan Lugo Palomino
le expidio la gobernacion acerca de que en el ano 2015 a los
contratos del departamento se les aplico el 4.5% por
estampillas y el 1%, promedio, por concepto de retencion del
ICA. Ademas, como se acreditdo con los comprobantes de
egresos de pago de octubre, 20527 y 20528 se determino como
el valor del impuesto del ICA oscil6 entre el 0.1, 0.7 y 1%, un
promedio inferior al 1%. En todo caso, afirmo, no hay evidencia
de que la gobernacion hubiera pagado a los municipios el
aludido impuesto por cuenta de este contrato por lo que da por

probado el indebido cobro del 1% del ICA.
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La quinta anomalia la fundoé en que no se hizo un
diagnostico de la poblacion a priorizar ni del tipo de
complemento alimenticio a suministrar. En efecto, los
lineamientos técnico-administrativos que solo fueron
transcritos para mostrar “formalmente” el cumplimiento del
requisito, pero que no se acataron en cuanto a su contenido y
metodologia. Estos, que son de obligatorio cumplimiento,
exigian la presentacion de un diagnostico situacional del
municipio que comprendiera las condiciones geograficas, zonas
de mayor pobreza, poblacion victima de conflicto armado, los
criterios para priorizar la poblacion a atender y el tipo de
complemento alimenticio a suministrar teniendo en cuenta
requerimientos de energia y nutrientes. Empero, la
gobernacion limitdé esos estudios a una tabla basica sin
explicacion que determina el numero de establecimientos
educativos a atender, poblacion matriculada y otras tablas que
tan solo mencionan el tipo de alimento, sin ningun analisis
nutricional como lo exigen los lineamientos técnicos, lo que

confirma la ilegalidad de los estudios previos.

La sexta anomalia hace referencia a uno de los requisitos
fijados para seleccionar al contratista que, en sentir de la
fiscalia, pretermitio el principio de seleccion objetiva por exigir
una experiencia tan especifica que solo el consorcio escogido
de antemano podia cumplir. Al efecto advierte como en el
numeral 7.8.1 de los estudios previos, que describe la
experiencia general exigida al proponente, se pidio un “mdximo”
de cinco certificaciones de contratos terminados en los ultimos
cinco anos contados desde la fecha de cierre del proceso de

seleccion que sumaran una cantidad igual o superior a dos
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veces el presupuesto oficial expresado en salarios minimos
vigentes a la fecha de su inscripcion, exigencia que solo podian
cumplir la Fundacion Kabala y la Asociacion de Manipuladores
de Alimentos del Cesar que venian contratando la ejecucion del
PAE con los departamentos del Cesar y La Guajira con el simple
cambio de nombre del consorcio, pero con las mismas personas
como integrantes, conclusion que tiene respaldo en los
documentos de la propuesta del Consorcio Alimentacion
Escolar a Salvo 2015 y especialmente los contratos 2014-02-
052 de 13 de enero suscritos con el Consorcio Alimentacion
Escolar a Salvo 2015 y el contenido en la prueba 71, celebrado
con el Consorcio Alimentando un Cesar mas Educado

conformado por las dos entidades ya resenadas.

La séptima anomalia, se relaciona con la tipificacion,
estimacion y asignacion de riesgos previsibles contemplada en
el capitulo octavo, anexo 4, donde se afirma que el contratista
asumiria por su cuenta los riesgos derivados de los efectos
favorables y desfavorables de las variaciones de los precios de
los alimentos y de las cantidades necesarias para ejecutar
adecuadamente el contrato, los efectos derivados de las
variaciones de la tasa de cambio y en general, favorables o
desfavorables de las variaciones de los componentes fiscales
legales, economicos, técnicos necesarios para el cumplimiento
del contrato, que en su momento justifico el 5% como

imprevistos, segun anexo 2 de los estudios previos.

No obstante, pone de relieve la practica de tomar dinero

de otros rubros para compensar ciertas variaciones, sin
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explicar por qué desconociendo lo presupuestado, practica que
califica de irregular para el desarrollo del contrato. Agregé como
en el presupuesto oficial se reconocido un porcentaje adicional
del 4.4% correspondiente al IPC cuando este quedaba
comprendido en el item de los imprevistos y, ademas, para la
época de los estudios previos a mediados de 2015 ya la
inflacion prevista para el 2014 habia sido tomada en cuenta al
fijar el presupuesto como para que adicionalmente se
estableciera el IPC de 2014 en un porcentaje que no
correspondia a la realidad, porque aquél era del 3.66%, aspecto

que conllevo a la apropiacion indebida de recursos del Estado.

La octava anomalia atinente a los estudios previos,
consiste en la omision de la obligatoria consulta previa con las
comunidades indigenas por concernir a ellos de acuerdo con el
articulo 6 del Convenio 169 de 1989 de la OIT, que fue
ratificado por la Ley 21 de 1991. Tampoco se establecio la
cantidad de poblacion indigena, afroamericana, romani
asentada en la region de lo que no se hace mencion en los

estudios previos.

Esta obligacion pretendié ser asumida por el contratista
cuando era una facultad del departamento conforme con los
lineamientos técnico-administrativos, 9.4.3. A la gobernacion
le correspondia evaluar previamente si a las organizaciones
étnicas les interesaba ser contratadas para prestar el servicio
a su comunidad, y en caso positivo, ahi si, el contratista debia
generar los espacios de dialogo que garantizaran la atencion

diferencial. Lo uUnico que hizo fue intercambiar con dos
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representantes de la comunidad indigena unos oficios el 18 de
agosto previo a la celebracion del contrato, es decir, de

antemano se sabia quién seria el contratista.

Dichos oficios dirigidos al gobernador del cabildo del
resguardo Iroka no son una concertacion sino un aviso de que

se encargaran de la alimentacion de los escolares indigenas.

De otra parte, por oficio de 21 de agosto de 2015, suscrito
por Javier Clavijo Franco, gobernador del resguardo Yukpa,
dirigido a Ivis del Carmen Rosado Robles, la invita a una
reunion para concertar temas de la alimentacion escolar que
mas que una concertacion se trato de una socializacion, ya que
solamente se les avis6 que iban a prestar el servicio, es decir,
fue el consorcio contratista el que realizé las reuniones con las

dos comunidades.

En ese orden el departamento omitiéo dar cumplimiento a
los lineamientos técnico-administrativos del MEN relativos al
enfoque diferencial, numeral 2.5, en cuanto a propender
porque las comunidades étnicas tuvieran conocimiento del PAE

y participaran en la seleccion del operador, esto no se hizo.

La novena y ultima anomalia referida a los estudios
previos, la hizo consistir en que los estudios del sector son un
simple formato de transliteracion de literatura nacional e
internacional asociada a la malnutricion escolar sin ninguna

relacion espaciotemporal con el proceso contractual del caso.
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En consecuencia, no se realizo un verdadero estudio del sector
conforme a las exigencias del caso de cara al cumplimiento de
los lineamientos del MEN, y del articulo 2.2.1.1.1.6.1 del
Decreto 1082 de 2015, vigente para la fecha de los hechos.

Con estas nueve anomalias relacionadas con los estudios
previos, primera irregularidad sustancial, considera la fiscalia
se violaron los principios de la contratacion de planeacion,
economia, seleccion objetiva, transparencia, responsabilidad y

legalidad.

La segunda irregularidad sustancial esta relacionada con
el proyecto de pliego de condiciones o prepliegos. En el numeral
2.4.3 referido a la capacidad instalada, establecido que
conforme con los lineamientos técnico-administrativos del
MEN de julio de 2014, los proponentes debian contar con
instalaciones locativas para el almacenamiento con
requerimientos minimos, entre ellos, que los inmuebles fueran
de propiedad de los proponentes con area superior a 1.000 m?2,
en caso de no ser propietario debia aportar una carta de

intencion de éste en la que se comprometia a arrendarlos.

Este requerimiento fue objetado por el aspirante a
proponente, Daniel Castillon Rodriguez, segun escrito fechado
el 22 de julio de 2015, en el que indicé que esa exigencia era
contraria al principio de transparencia, pluralidad de oferentes,
igualdad y seleccion objetiva y que estaba dirigida a favorecer

al actual operador del programa, que ya contaba con la bodega,
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la dotacion requerida para dejar de lado a otros oferentes

habiles para la eficiente prestacion del servicio.

Frente a esta solicitud el secretario de educacion en el
formato de observaciones contestd que ese requerimiento
correspondia a los lineamientos del MEN y que tenia como fin
garantizar la eficiente prestacion del servicio. Sin embargo, si
se observa los lineamientos, num. 4.8.1.1, que habla de
infraestructura se infiere que esa exigencia no era cierta, ya
que acorde con su contenido el contar con una bodega era algo
opcional de tal forma que el espacio de almacenamiento
debidamente dotado debia entenderse para la ejecucion del
programa, no para la oferta. En consecuencia, la exigencia de
capacidad instalada en las condiciones impuestas por la
gobernacion desbordé los lineamientos del MEN y atento contra
la participacion plural de oferentes potenciales y favorecio al
operador escogido en la medida en que esta exigencia procedia
para la ejecucion del programa en caso de que el proponente

resultara favorecido.

Destac6é como al consorcio favorecido, no obstante, este
requerimiento, se le aceptdé una carta de intencion de
arrendamiento de un inmueble para la iniciacion de la

prestacion del servicio.

La tercera irregularidad sustancial esta referida a los

pliegos de condiciones y sus varias irregularidades:
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Primera: del contenido del pliego de condiciones. La
gobernacion desconocio el numeral 3 art. 26 Ley 80 de 1993,
al indicar en la parte introductoria pag. 5, que fue elaborado
conforme a los lineamientos del MEN de abril de 2015, no
obstante, al abordar el tema de la capacidad instalada numeral
2.4.3 se indico la aplicacion de los lineamientos de julio de
2014 y en la publicacion del SECOP se refiere a los de 2015, lo
que induce a error a los oferentes por falta de claridad en las

pautas y eso esta prohibido por la referida ley.

Segunda: en el presupuesto oficial, anexo 2 de los
estudios previos se calcul6 la dotacion, capacitacion y salario
para aproximadamente 1.800 manipuladores, no obstante, en
el num. 2.4.7.1 del pliego de condiciones se exigio que el
operador deberia ofrecer 350 manipuladores, numero que
carece de sustento, pues no alcanza al 20% de lo indicado en
el presupuesto, siendo la unica explicacion logica la intencion

de favorecer al consorcio.

Adicionalmente en el numeral 2.5.1 del pliego de
condiciones se requirio para acreditar la experiencia general en
la prestacion de servicios de alimentos a escolares, allegar
madximo cinco certificaciones de contratos terminados en los
ultimos cinco anos, contados desde la fecha del cierre del
proceso de seleccion, en cuantia igual o superior a dos veces el
presupuesto oficial en salarios minimos legales vigentes a la
fecha de suscripcion, lo que considera ilogico exigir un numero
maximo de certificaciones, cuando el cumplimiento de las

exigencias se acredita con minimos, requerimiento que limito el
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acceso a terceros interesados en participar en la licitacion,
porque este requisito inicamente podia ser satisfecho por las
dos personas juridicas que conformaban el consorcio “escogido

de antemano”.

Aunado a lo anterior el num. 2.5.2 del pliego exigiéo como
requisito habilitante una experiencia especifica acreditada con
dos de los cinco contratos cuyo valor fuera igual o superior una
vez al presupuesto oficial con suministro igual o superior a
140.000 raciones diarias en un lapso superior a 59 dias y con
raciones entregadas iguales o superiores a $12.000.000 (sic),
correspondiente a racion preparada en sitio y que se hayan
atendido minimo 877 unidades de servicio o restaurantes
escolares; requisitos tan especificos que unicamente podia
cumplir el consorcio que de antemano habia sido escogido por
tratarse de los que de tiempo atras venian prestando el servicio
en los departamentos del Cesar y La Guajira, tal como se
confirma con los documentos que acreditan la experiencia del
contratista allegados con la propuesta, circunstancia que

adicionalmente prueba el “direccionamiento” en su escogencia.

De otra parte, en el numeral 2.5.1 relativo a la experiencia
general del proponente se exigio que hubiera sido obtenida en
el sector publico, exigencia que limité a otras empresas con
aptitud para prestar el servicio. Asi, dice probar la habilidad
con la que se elaboro el pliego de condiciones para seleccionar

el contratista.
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En conclusion, con estas exigencias se violaron los
principios de transparencia, economia, seleccion objetiva y

responsabilidad.

Cuarta irregularidad sustancial: referida a la tipificacion,
estimacion y asignacion de riesgos. De acuerdo al art.
2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015, esta audiencia tiene
como fin precisar el contenido y alcance del pliego de
condiciones y analizar los riesgos y hacer la asignacion
definitiva de estos. Empero, atendiendo la constancia de 28 de
julio de 2015, titulada “acta de audiencia de aclaracién del pliego
de condiciones y de revision de las asignaciones de riesgos dentro
del proceso de licitacion publica”, se advierte que no garantizaron
el cumplimiento de su verdadero objeto por lo que dieron por
satisfecho el requisito sin que la audiencia se hubiera
realizado, debido a que a la misma no se hicieron presentes los

oferentes, ni siquiera el “escogido de antemano”.

De esta forma, en sentir de la fiscalia, se violaron los
principios contractuales de moralidad, eficacia, economia,
planeacion y responsabilidad, al tiempo que se dejo expuesta a

riesgos a la administracion publica.

Quinta irregularidad sustancial: concerniente al “acta de
cierre y entrega de propuestas”, audiencia en la que, segun
dijo, solamente puede intervenir el representante legal de la
firma proponente, salvo poder otorgado. En este caso, a nombre

del consorcio Alimentacion Escolar a Salvo 2015 se presento
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Eder Enrique Castro Paez, segun el acta de cierre sin presentar
el respectivo poder, actuacion que resulté contraria al
documento de conformacion del consorcio en el que se indico
que la tuUnica persona delegada para intervenir ante la
administracion era Maria Angélica Araujo Noguera. Y tal como
consta en el acta de recibo de propuesta de 6 de agosto de 2015,

quien hizo la entrega de la propuesta fue Joaquin Gamez.

Sexta irregularidad sustancial: se relaciona con la
evaluacion de la propuesta, aspecto nodal de la contratacion,
la cual viol6 el articulo 2.2.1.1.2.3 del Decreto 1082 de 2015,
toda vez que no se hizo con objetividad seguin se desprende del
analisis de las evaluaciones técnicas y de los requisitos
habilitantes juridicos desarrollados por la gobernacion como lo

confirman las pruebas:

Primera: el anexo A del pliego de condiciones, formato
carta de presentacion de la propuesta, literal k, requeria
anunciar el numero de folios y su numeracion, requisito que se
incumplid por el contratista escogido cuyo literal no fue
diligenciado lo que influyo en que no se supo si el proponente

presento o no la documentacion exigida.

Segunda: el numeral 2.2.12 del pliego de condiciones
indicaba que la gobernacion revisaria los antecedentes
disciplinarios de las personas naturales y de las personas
juridicas y haria lo propio con sus representantes legales, sin

embargo, en la propuesta del consorcio oferente (prueba 28
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parte I folios 39 a 42) se observa que los certificados aportados
corresponden a los de dos personas naturales en mencion y la
Fundacion Pa’ Todo el Mundo y la Asociacion de Manipuladores
de Alimentos del Cesar, sin que aportaran los antecedentes de
la Fundacion Kabala como integrante del consorcio del que no
hacia parte la fundacion referida, segun certificado de
existencia y representacion, incumpliendo con este requisito
impuesto por la gobernacion con el proposito de favorecer al

contratista previamente seleccionado.

Tercera: aunque en el cronograma de actividades
definitivo indicado en el pliego de condiciones se senal6é que la
publicacion de la evaluacion se haria el 10 de agosto en el
portal del SECOP, no se hizo en esa fecha, segun se desprende
de la imagen 4 de la prueba 65 y de los pantallazos
correspondientes a los documentos publicados en el SECOP,

violando los principios de economia y publicidad.

Cuarta y ultima: a pesar de haberse exigido tener una
bodega con la debida dotacion, como requisito de capacidad
instalada, al momento de la evaluacion, el comité designado
acepto que el consorcio contratista presentara una carta de
intencion de arrendamiento de bodega con la empresa Global
Entrega SAS, cuando ya se habia excluido a un potencial

oferente.

El comité omitio verificar que el representante de dicha

empresa, Juan David Dangond Rosado, sobrino de Ivis Rosado,
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presentd como soporte unos certificados de tradicion
contenidos en la prueba 28, parte I folios 160 en adelante, de
unos inmuebles que fueron comprados a Suministros &
Suministros Sion en 2013 por $2.200.000.000, cuando la
empresa apenas contaba con un capital pagado de $4.000.000
(folio 181), denotando irregularidad en el manejo de estos
asuntos que en conjunto desdicen del accionar de toda esta

actuacion.

Ademas, Dangond Rosado, en 2021 con posterioridad a
estos hechos, fue contratado en el segundo periodo del
procesado como administrador para desarrollar el PAE. De otro
lado, segun la prueba 139, el experto Rodriguez Casallas
sostuvo que la firma Suministros & Suministros Sion, fue la
mas importante proveedora del contrato (54.27%) por
$6.858.042.000, empresa cuyo gerente suplente era otro
familiar de los citados, Fabian Leonardo Dangond Rosado, lo
que le permitio inferir que la gobernacion favorecié el negocio
familiar de Ivis del Carmen Rosado y permitio que se

apropiaran de los recursos publicos.

Lo anterior, le permite predicar a la fiscalia la afectacion
de los principios de transparencia, economia, seleccion objetiva
y responsabilidad en el proceso de evaluacion de la propuesta
en cabeza del comité y del secretario de educacion, bajo
coordinacion y vigilancia, supuesta, del gobernador, quien falto
a su deber por no realizar actos de control, seguimiento,
supervision y vigilancia para garantizar el cumplimiento de los

requisitos de la etapa precontractual.
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Séptima irregularidad sustancial: relativa a la celebracion
del contrato. Este fue suscrito por el secretario general Jaime
Luis Fuentes Pumarejo, por virtud de delegacion conferida por
el Decreto 987 de 13 de julio de 2010, modificado por el 571 de
10 de agosto de 2011, vigentes para la época de los hechos y
avalada por el procesado en el Decreto 00125 de 4 de mayo de
2013, por el cual le deleg6o la competencia en asuntos de
contratacion a dicho funcionario. A pesar de las irregularidades
el delegado suscribi6 el contrato cuestionado lo que le permitio
afirmar que el gobernador no ejerciéo control, supervision ni
vigilancia, que es lo axial de esta irregularidad atribuida al

acusado.

Preciso que la delegacion no exime de responsabilidad al
delegante por tratarse de una competencia del servidor publico
acorde con los articulos 10, 12, 24 y 25 de la Ley 80 de 1993,
art. 35 del Decreto 2150 de 1995 y la sentencia C-693 de 2008.

Ademas de las irregularidades del proceso contractual

pudo advertir la existencia adicional de las siguientes:

Primera: en la clausula sexta del contrato 2015-02-1178
al senalar las obligaciones del contratista se dijo que estas eran
acordes con los lineamientos técnico-administrativos del PAE
version transitoria de julio de 2014, cuando ya estaba vigente

la de abril 2015, siendo ésta la publicada en el SECOP (prueba
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65, imagen J5), lo que produjo una situacion ambivalente

prohibida por la ley de contratacion estatal.

Esta prueba le permitio verificar como el contrato solo fue
publicado hasta el dia 14 de abril de 2016, aproximadamente
seis meses después de su celebracion y liquidacion, lo que violo
el principio de publicidad, pilar del principio de transparencia

en el campo de la contratacion estatal.

Segunda: la suscripcion del contrato. En el pliego de
condiciones se senald que, dentro de los tres dias habiles
siguientes a la suscripcion del contrato, el contratista debia
hacer entrega de las garantias exigidas, es decir, suscrito el 21
de agosto de 2015, el término limite para entregarlas era el 26
de agosto siguiente, pero ese compromiso no se cumplio.
Aunque finalmente se presentaron las polizas, esto se hizo por

fuera del término, violando el principio de responsabilidad.

Octava irregularidad sustancial, en la liquidacion del

contrato, presento las siguientes anomalias:

Primera: la liquidacion del contrato se hizo mediante acta
suscrita el 23 de diciembre de 2015 en cuyo numeral 7 de las
consideraciones se indico que hasta el 24 de noviembre se
habia ejecutado un 68.44% faltando un 31.56%. Sin embargo,
en el “avance de la ejecucion” se afirmé que el contratista

presento facturacion que acreditaba una ejecucion del contrato
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del 89.75% quedando solo un 10.25%, sin que se hubiera

explicado dicha incoherencia.

Segunda: el procesado sin soportes claros, permitio la
liquidacion bilateral de un contrato cuyo objeto no fue
cumplido, porque el consorcio presenté facturas por valor de
$12.636.685.229, pero conforme a los comprobantes de egreso
se pagaron $13.492.089.354, es decir, mas de lo facturado,
aspecto atestiguado por Luis Alberto Rodriguez en su informe
IC0006168750 de 26 de enero 2021, pag. 4. Esta diferencia se
encuentra reflejada en los documentos denominados
causaciones que corresponde a los allegados por el operador y
que se introdujeron a juicio, asi como los respectivos

comprobantes de egreso.

Tercera: solo 10 proveedores del consorcio Alimentacion
Escolar a Salvo 2015 acumularon el 89.37% de la facturacion
total, siendo la mayor proveedora la firma Suministros &
Suministros Sion con un 54.27% por mas de $6.858.000.000,
segun facturas a folios 466 y 467 de las causaciones, empresa
de la cual hacia parte Fabian Leonardo Dangond Rosado,
sobrino de Ivis del Carmen Rosado, representante legal de la
Asociacion de Manipuladores de Alimentos del Cesar, uno de
los integrantes del consorcio operador, que comporta una
irregularidad referida a liquidacion del contrato, lo que debio

ser tomado en cuenta por el departamento.
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Cuarta: se liquido el contrato sin verificar previamente el
adecuado cumplimiento de las obligaciones pactadas. Asi lo
deduce de los testimonios de los docentes que declararon en el
juicio: Melvis Oviedo Gelvis, Jaime Troncoso Suarez, Luis
Eduardo Cotes Mogollon, rectores de algunos de los centros
educativos donde se prestdo el servicio del PAE, segundo
semestre 2015, quienes informaron acerca de irregularidades
en la prestacion del servicio en cuanto que el complemento
alimenticio no llegaba para todos los estudiantes por lo que en
algunas oportunidades hubo la necesidad de reducir las
porciones, hecho corroborado por Lugo Palomino, testigo de la
defensa, quien dijo que se dejaron de entregar alimentos en un
porcentaje del 10% solamente, “lo que corrobora en todo caso

la falta de planeacion”.

Ademas, esto testigos pusieron de manifiesto la entrega
de alimentos en mal estado o demasiado madurados, falta de
vehiculos adecuados para el transporte, quejas de los padres
por las porciones, falta de dotacion de los manipuladores,
deficiencia de espacio para preparacion y distribucion de
alimentos, lo que le permiti6 asumir que el contrato no se

ejecuto a satisfaccion.

Nada se dijo al momento de la liquidacion. Los testimonios
de Alvaro Collantes y Bibiana Picon, testigos de la defensa,
aunque pretendieron minimizar el hecho, admitieron que en
algunos casos los alimentos llegaban en regular estado de
conservacion, debido a que no tenian los vehiculos

adecuadamente equipados. En algunos casos los alimentos no
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alcanzaban para todos los estudiantes, por lo que era necesario

reducir la racion.

Quinta: la fiscalia probo lo expresado en la adicion al
escrito de acusacion, esto es, la anomalia en la liquidacion
referida a las inconsistencias halladas en las muestras del 10%
de las planillas reportadas por el operador correspondientes a
los meses de septiembre y noviembre de 2015 en desarrollo del
contrato. Esto respecto de la base de datos del SIMAT y acorde
a lo testificado por la investigadora experta, donde se
encontraron inconsistencias en el mes de septiembre de 2015
se revisaron 13.090 registros advirtiendo que 651 estudiantes
reportados por el operador no estaban en el SIMAT, 807
registrados en el SIMAT no fueron beneficiados con el programa
y 361 es “la diferencia numérica en cuanto a beneficiarios
reportados por el operador que no se encontraban
matriculados”. Lo mismo en el mes de noviembre de 2015 se
analizaron 12.638 registros observando que 411 beneficiarios
reportados por el operador no estaban registrados en el SIMAT
y 211 fue la diferencia numeérica de los beneficiarios reportados
por el operador que no se encontraban matriculados. Estas
circunstancias fueron omitidas al momento de la liquidacion

por parte del procesado.

El marco normativo del contrato cuestionado se halla en
las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1176 de 2007, 1450 de
2011, 1474 de 2011, 1712 de 2014 y los Decretos 666 y 2474
de 2008, 3512 de 2013 y 19 de 2012, que han sido

desconocidos.
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Finalmente, en relacion con el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales se han conculcado los
principios de economia, planeacion (art. 25, 26 y 30 L. 80 de
1993), responsabilidad (art. 26 L. 80 de 1993), transparencia
contenida en el de seleccion objetiva (art. 23, 24 y 29 de la

misma, publicidad, eficiencia y celeridad.

A continuacion, abordé el analisis del delito de peculado
por apropiacion a partir de la jurisprudencia de la Sala de

Casacion, rad. 50804 de 26 de mayo de 2021.

Empezo por senalar que conforme lo relata el testigo de la
fiscalia, Luis Alberto Rodriguez, quien realizo el analisis técnico
y financiero del contrato, cuyo monto fue fijado en
$17.145.105.000, se pudo establecer una diferencia de
$1.565.140.142, pagada por la gobernacion de MONSALVO
GNECCO a favor del contratista, la cual surge de restar del
valor del monto del contrato de la correcta fijacion del
presupuesto realizada por el experto, es decir,

$15.579.964.858, lo que arrojo la diferencia indicada.

Dicho analisis le permitié advertir que el precio de la
mayoria de alimentos fue sobrevalorado, superando los precios
indicados en el boletin SIPSA, que fue el tomado como
referencia por la gobernacion, y también observo que para los
casos en que los alimentos no estaban disponibles en las plazas

de Valledupar, los valores asumidos fueron superiores al

Pagina 50 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

promedio. Asimismo, se registro un porcentaje adicional del
IPC, que se fijo en 4.4% cuando el del DANE era de 3.66% vy,
también, se reconocio un 1% mas por concepto de estampillas
que fue calculado en 5.5% cuando su valor real era de apenas
4.5%, lo que ocasion6 una indebida apropiacion de recursos

publicos.

El experto indic6 que al examinar los precios de los
alimentos presupuestados frente a los del boletin SIPSA 123 de
2014, advirtio la diferencia detallada en las tablas de las
paginas 3 y 4 del consolidado de datos que incorporé (prueba
89) originada por el mayor valor aplicado a los productos como
la leche en polvo, espinaca, guineo verde, carne roja, etc., y el
mas prominente, el higado, que se presupuesto en $65.460 el
kilo, maniobra que incidi6 en el mayor valor de la racion en el
presupuesto oficial del contrato que fue el precio pagado al

contratista por racion.

Igualmente, cuando el alimento obedecia al precio del
boletin no se hizo anotacion alguna, pero en aquellos casos en
que no se identifico debidamente el alimento o no se
encontraba disponible en Valledupar, se recalculé su valor
aplicando el promedio nacional, sin emplear otra formula por
cuanto esto carecia de objetividad siguiendo siempre lo
senalado en los estudios previos, en los estudios del sector, en
el presupuesto y en los lineamientos técnico-administrativos

que es lo que debe hacerse en estos casos.
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Asi, ponderado el valor real de la materia prima y
aplicados los porcentajes correctos del IPC y de estampillas se
determind que el costo efectivo del contrato era de
$15.579.964.858, en consecuencia, segun este analisis la
gobernacion pago al operador por encima del costo real la suma

de $1.565.140.142.

En el mismo estudio se establecio que la gobernacion
aplico un porcentaje del IPC del 4.4%, cuando los datos del
DANE para el 2014 indicaban uno menor. Esa diferencia
porcentual ocasion6 que la gobernacion pagara de mas
$105.226.014, conforme al calculo del valor de la raciéon con
un porcentaje del 3.66% del IPC senalado por el DANE para el
2014 y no del 4.4%. Asi, el testigo concluyo de acuerdo con el
consolidado de datos que el valor de $625.668.190 aplicado
para el rubro correspondiente al IPC con un porcentaje de 4.4%
y no de 3.66% que fue el general fijado por el DANE para 2014,
que correspondia a $520.442.177, genera por exceso una
diferencia de $105.226.014 a favor del contratista. Lo anterior
porque en su opinion el porcentaje del IPC aplicable era el
general del 3.66% fijado por el DANE para 2014 y no el de
alimentos como lo sostuvo equivocadamente el declarante

Lafont Chica.

Otro aspecto indebidamente presupuestado es el
porcentaje por concepto de estampillas departamentales,
previsto en la Ordenanza 066 de 2012, pues de acuerdo con
esta correspondia al 4.5% y no al 5.5% como se hizo,

permitiendo que con esta diferencia el contratista se apropiara
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de $148.153.998, sin que al efecto sea admisible la explicacion
de la defensa en cuanto a que la diferencia del 1% correspondia
al impuesto de industria y comercio, pues este era del 0.7% y

no del 1%.

Sobre esto, el testimonio del perito de la defensa, Carlos
Alberto Lugo Palomino (5.2.1.17), quien prohijo la tesis de que
la diferencia del 1% cobrado de mas por el item de estampillas,
fue desvirtuado en el juicio, donde pudo establecerse que ese
1% no tiene correspondencia con la retencion por el ICA,
porque, primero: el impuesto de retencion de ICA es diferente
al de estampillas y el porcentaje de éstas era del 4.5% de
acuerdo con la Ordenanza 066 de 2012. Segundo: el porcentaje
del ICA, segun estudios del sector era del 0.7% no del 1%. Y
tercero: el porcentaje senalado por el testigo experto de la
defensa que finalmente se aplico al contrato fue del 0.5 al 1%,
lo que permite inferir que la cifra del 1% carece de fundamento

legal.

Respecto de la capacitacion y salarios de los
manipuladores y la poliza de seguros, el experto de la fiscalia
inform6 que con el presupuesto oficial del anexo 2 de los
estudios previos, se estimo para capacitacion un total de
$12.236.000, no obstante, conforme con las facturas del
operador en los archivos denominados “causacion gastos de
administracion y ventas” archivo 5, se encontr6 que el
contratista solo destiné $900.000, segun se desprende del
documento de la causacion 395 y el documento titulado

“documento obligatorio cumplimiento para las operaciones con
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personas naturales” (fol. 184 y 185 del PDF de la prueba
mencionada). En consecuencia, la gobernacion le pago al
contratista la suma de $11.336.000 de mas por este concepto
(prueba 93, pag. 3). Detallo también el experto que en salarios
de manipuladores segun el presupuesto (prueba 16 anexo 2),
se debieron destinar $3.580.227.300, pero en realidad por este
concepto solo se invirtieron $2.261.814.507, lo que, de acuerdo
con el libro estado auxiliar por terceros en sus paginas 22 a 57
y 60 a 94, arroja una diferencia de $1.318.412.793 pagada por
exceso al contratista por este concepto segun consolidado de

datos del testigo.

Para la fiscalia no es de recibo lo dicho por Lugo Palomino
en cuanto a que los rubros del presupuesto podian variar de
acuerdo con las necesidades del contrato, lo que, segun dijo,
explica el hecho de que “lo cuantificado para cubrir el salario
de las personas dedicadas a este servicio haya sido menor al
presupuestado”, en contraposicion a los lineamientos del MEN
prueba 41, en cuya pagina 51 se determina el minimo de
manipuladores de acuerdo con el numero de beneficiarios del
programa, parametro bajo el cual se determiné que debian ser
contratados, 1.748 manipuladores, pero que finalmente en la
ejecucion del contrato, contrario a lo presupuestado se
desconociod, ya que solo se contrataron 1.105, lo que dio lugar

a la apropiacion de la cantidad antes indicada.

De otro lado, en el acapite de administracion del
presupuesto oficial anexo 2 de los estudios previos se dijo que

las polizas de cumplimiento costarian $65.000.000, sin
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embargo, de acuerdo con el libro estado auxiliar por terceros
costaron solamente $24.239.125 resultando una diferencia de
$40.760.875, cifra que se pagd de mas al contratista segun fue
descrito en el consolidado de datos. Este mayor valor fue
justificado por el perito de la defensa con el argumento de que

fue utilizado para la compra de insumos.

También hallé una diferencia por alumnos matriculados
en el SIMAT. El investigador de la fiscalia informé que del
analisis efectuado al 10% de los registros de estudiantes
matriculados en el SIMAT frente a los beneficiarios reportados
por el operador procedio a identificar el tipo de racion
entregada, posteriormente multiplico por el valor
presupuestado por la gobernacion para los meses de
septiembre y noviembre de 2015, encontrando las diferencias
que plasmo en el informe (prueba 94). Para septiembre de
2015, en el que se identificaron tres inconsistencias solo fue
posible cuantificar la de 311 estudiantes que corresponde a la
diferencia entre los reportes del operador frente a los registros
del SIMAT de los cuales 176 eran de la manana y 130 de la
tarde que al restar las raciones que no fue posible establecer
en cada jornada, cinco en total, permitiéo cuantificar que la
diferencia ascendié a $612.000. Para el mes de noviembre se
encontraron dos inconsistencias de 212 alumnos que
resultaron de la comparacion de los reportes del operador con
los registros del SIMAT y 410 estudiantes reportados por el
operador que no estaban en el SIMAT, inconsistencias que al
ser cuantificadas de acuerdo con el valor del complemento

alimenticio permiti6 concluir que por este concepto la
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gobernacion pagdé en exceso $430.120 y $800.730

respectivamente.

Finalmente, concluyo el perito que el total de lo pagado
por la gobernacion al contratista por estas inconsistencias

ascendio a $1.843.510.

Frente a esto, para la fiscalia no es de recibo que la
comparacion deba hacerse con los registros del SIMAT del mes
anterior al del servicio prestado por el operador como lo
senalaron Araujo Gutiérrez y Lafont Chica, sino del respectivo
mes. Respecto de Lugo Palomino, senaldo que las
inconsistencias presentadas en su dictamen base de opinion
pericial y en su testimonio permiten concluir que lo dicho por
€l no es digno de credibilidad y destacoé que su analisis recayo
sobre lo ejecutado y no sobre lo presupuestado como debio
hacerse. Y convenientemente confundio el ICA con el impuesto

por estampillas.

Concluyoé asi, que en desarrollo del contrato se
desconocieron los estudios previos, el presupuesto del
contrato, los estudios del sector, los lineamientos técnico-
administrativos del MEN, ya que no le era permitido al
contratista disponer a su arbitrio de los dineros que le estaba
pagando la gobernacion, menos, cuando el valor del contrato

se determinoé a precios unitarios por cada racién a suministrar.
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Remato asegurando que ha podido probar la apropiacion
de dineros publicos en cuantia de $2.937.493.320 por
concepto de la indebida estructuracion del presupuesto,
capacitacion y salario de manipuladores y por la poliza de
cumplimiento, aclarando sobre el monto del peculado, que en
el escrito de acusacion al realizar la sumatoria de los valores
que lo componen se incurrié en una equivocacion al asumir las
diferencias por concepto del IPC y estampillas como elementos
independientes cuando estas hacian parte de la diferencia que
estaba incluida en la fijacion del presupuesto oficial tal como
se explico al abordar cada uno de estos aspectos por parte del

perito de la fiscalia.

Ademas, la diferencia advertida por la poliza de
cumplimiento no era de $24.239.125, ya que esta cifra
corresponde al valor de esa garantia, sino que la suma pagada
de mas ascendi6 a $40.760.875, situacion que quedd
debidamente deslindada con el contenido de la acusacion, por
tanto, este ultimo dato: $2.937.493.320, es el valor del
peculado a cambio de la suma plasmada en el escrito de

acusacion.

En relacion con la tipicidad subjetiva, aseguré que el
acusado tenia conocimiento de sus funciones de gobernador,
por tanto, sabia que era el responsable de ordenar y dirigir la
celebracion de la contratacion y de su deber de cenirse a los
principios legales y marco normativo determinado por el
manual de contratacion que regia en la gobernacion (pruebas

7 y 8). También sabia que le correspondia realizar el control,
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supervision y vigilancia de la tramitacion y celebracion del
contrato. Empero, atendiendo la magnitud de las
irregularidades en que se incurrio en las diferentes etapas del
proceso contractual las cuales quedaron debidamente
probadas, el procesado de manera voluntaria a través de los
empleados a su cargo, decidio iniciar, suscribir y liquidar el
contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales

esenciales.

De esta forma mostré desprecio por el cumplimiento de
los requisitos esenciales del contrato y dejo de cumplir con su
obligacion de ejercer el control, supervision y vigilancia que

legalmente le competia.

Recuerda que no existe evidencia de que el gobernador
hubiera recibido informes del delegado respecto de este
contrato como lo demuestra con la prueba 69. Y, en cambio,
los aportados por la defensa solo contienen los datos basicos
de la contratacion y de muchos contratos sin ningun detalle del
contrato cuestionado, lo que no se compadece bajo ningun
punto de vista con un informe que permitiera ejercer sus

deberes de control y vigilancia.

Teniendo la disponibilidad juridica de los recursos, el
acusado de manera consciente y voluntaria decidié adjudicar
el contrato aludido, sin que, como se comprob6, mediaran unos
estudios previos y del sector completos, reales, concordantes

con una verdadera planeacion, pues no contenia estudios de
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mercado serios o adecuados, consintiendo de esta manera en

la generacion de sobrecostos lesivos del erario departamental.

Ademas de las irregularidades sustanciales detectadas en
el proyecto de pliego de condiciones y en el pliego de
condiciones, no existio un analisis verdadero de la evaluacion
de la propuesta del contratista, pues ésta fue contraria a la
realidad frente al Ginico oferente que ya habia sido de antemano

escogido.

La condicion de economista y especialista en evaluacion
social de proyectos del acusado le permitian comprender la
ilicitud de su comportamiento y de su actuar antijuridico dada
su experiencia como servidor publico por haber sido
representante a la Camara, por tanto, le era exigible haber
obrado de otro modo, pero procedi6 en forma irregular,
tramitando, celebrando y liquidando el contrato. Su
experiencia en el manejo de la cosa publica era indiscutible

para ese momento.

Por lo demas, no advierte en su actuacion el ejercicio de
los deberes de control, supervision y vigilancia, y en ese sentido
“cohonestd” con su comportamiento la realizacion de estos
delitos directamente de los cuales es responsable, decidiendo
voluntaria y conscientemente desconocer sus deberes y

funciones, al apartarse de sus obligaciones, es decir, actu6 con
dolo.
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Acerca de las circunstancias de mayor punibilidad de los
numerales 1, 9 y 10 del articulo 58, senal6é que la primera es
evidente debido a que los dineros apropiados corresponden a
los dados por la nacion para cubrir las necesidades de
educacion, alimentacion de los menores de edad, sujetos de
especial proteccion constitucional y asi se determiné con las

pruebas 82 y 83 como también con el objeto contractual.

Lo relacionado con la posicion distinguida del acusado por
su cargo de gobernador y por su posicion economica esto fue

probado con las pruebas 1 a 4.

Sobre la coparticipacion, acorde a lo demostrado con la
prueba allegada el acusado obré en compania de sus
subalternos y contratistas, es decir, actuo en coparticipacion

con ellos.

En relacion con la forma de participacion, senaloé que,
siguiendo el radicado 58182 de 24 de marzo de 2021 de la Sala
de Casacion Penal, aquellos buscaron un resultado comun
realizando cada cual una contribucion objetiva dirigida a la
consecucion del fin perseguido, de forma tal que cada
interviniente tuvo dominio del hecho con division del trabajo en
virtud de acuerdo previo o concurrente, expreso o tacito, segun

cada caso.

El comportamiento del procesado y las pruebas

incorporadas le permitieron concluir que actué en coautoria
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con sus subalternos y contratistas, segun se desprende del
modo como se desarrollo todo el actuar contractual, frente a lo
cual el gobernador no ejercio sus deberes de control,
supervision y vigilancia en aras de velar porque las diferentes
fases del proceso de contratacion se desplegaran de acuerdo
con la ley. De ahi puede afirmarse que su aporte fue

significativo.

Sobre la antijuridicidad, el procesado lesion6 el bien
juridico de la administracion publica al utilizar indebidamente
las facultades propias de su cargo, desconociendo los deberes
de obrar con imparcialidad, pulcritud, transparencia vy

moralidad en su funcion.

Finalmente, sobre la culpabilidad senalé que es posible
realizar un juicio de reproche, ya que el procesado estaba en
capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento,

pues no padece enfermedad que lo limite en este aspecto.

Remato6 concluyendo que en el proceso obra la prueba que
permite tener la certeza de las conductas ilicitas y de la
responsabilidad del acusado mas alla de toda duda, en la
comision a titulo de coautor de los delitos por los que fue
acusado cometidos en las circunstancias de mayor punibilidad
anotadas, por los cuales solicita se declare penalmente

responsable a LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO.

4.1.2 Contraloria General de la Republica
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Comenzo por senalar que la teoria del caso esbozada por
la fiscalia ha quedado comprobada. El enjuiciado incurrioé en
las conductas de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales y peculado por apropiacion en favor de terceros, con las
circunstancias de agravacion que se le enrostraron en la

acusacion.

En relacion con el punible citado inicialmente asegura que
en este caso se satisfacen los presupuestos de su tipicidad en
los términos de la jurisprudencia, en relacion con el sujeto
calificado y la inobservancia de los requisitos legales esenciales

de la contratacion en su tramite, celebracion y liquidacion.

Estos elementos fueron claramente determinados y
probados en el juicio, y la defensa no logré desvirtuarlos. En
punto de los mas importantes, senaldé que es absolutamente
claro que desde los estudios previos se afecté la contratacion
adelantada en los principios de planeacion, seleccion objetiva,
economia y transparencia. Estas irregularidades
posteriormente fueron trasladadas a los pliegos de condiciones
y a la celebracion generando una infraccion a los bienes

juridicos.

Uno de los aspectos probados y no desvirtuados es el
referido a la fijacion de los precios de los alimentos. Sobre este
aspecto descalifico el testimonio de Lafont Chica por tener

interés en justificar las irregularidades advertidas en el proceso
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contractual. En particular, sobre lo relacionado con los
lineamientos técnico-administrativos del MEN, de los cuales
adujo que no eran obligatorios, simplemente con la intencion
de justificar los distintos criterios aplicados por la
administracion en la fijacion de los precios de los alimentos.
Posteriormente, inclusive, en otras respuestas, si los considero
obligatorios. Es decir, selectivamente a conveniencia
asumieron cuando dichos lineamientos eran aplicables y

cuando no.

El hecho de que el gobernador hubiera delegado la etapa
precontractual “no lo exime del debido cuidado” necesario para
evitar poner en riesgo el patrimonio publico. De igual manera,
ha quedado claro que el tema de las estampillas también
estructura el tipo penal del articulo 410 del Codigo Penal, por
violacion del principio de planeacion, tanto es asi que la
Contraloria General de la Republica profirio fallo con
responsabilidad fiscal que finalmente terminoé en una cesacion

de procedimiento, pero por pago del detrimento patrimonial.

En cuanto a los estudios del sector como elementos
esenciales de la contratacion se probé que fueron difusos,
porque se referian a regiones distintas y eso indiscutiblemente

terminod por afectar la ejecucion contractual.

La otra irregularidad sustancial es la referida a los pliegos,
que como se probdo estuvieron hechos a la medida de los

contratistas, como los llamados “pliegos sastre”, aspecto que se
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revelo en el requisito de la bodega en el que primero se hicieron
unas exigencias que posteriormente se modificaron con el
animo de favorecer al contratista, afectando asi los principios
de seleccion objetiva, imparcialidad y transparencia. “No se ve”
la actuacion del ordenador del gasto para controlar y evitar

estas situaciones.

Respecto de las irregularidades en la evaluacion de la
propuesta, adujo que de acuerdo a la experiencia y la logica si
habia tantas personas del circulo del gobernador interesadas
en el contrato, debié haber ejercido una mayor diligencia para
que estas situaciones no sucedieran, salvo que con su omision
estuviera “cohonestando” que se afectara el ordenamiento
penal como paso en este caso. La delegacion no lo exime de

responsabilidad y de ese deber de garante.

Asimismo, también se estructura el delito de peculado
porque se comprobo que hubo sobrevaloracion de precios en

los alimentos y por concepto de estampillas.

En suma, la contraloria estima que hay certeza para que

se dicte sentencia de condena.

4.1.3 Ministerio publico
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Inicia haciendo referencia a los hechos juridicamente
relevantes de la acusacion. Sobre los estudios previos
elaborados por el secretario de educacion en julio de 2015,
adujo que no se incorporo en ellos la necesidad de suplir la
alimentacion de los estudiantes durante 59 dias, pues no
existio coordinacion entre el presupuesto del departamento y

los lineamientos del MEN.

Ademas, no hubo claridad acerca de si los oferentes
debian tener o no una bodega de almacenamiento. No se aplico
la norma técnica NTC-4595, ni el Decreto 3075 de 1997 que
reglamenté la Ley 9 de 1979, en la version de 2015,
vulnerandose los principios de transparencia, economia y
planeacion, asi como el de responsabilidad que exige a los
servidores del Estado elaborar documentos completos que no

se presten a confusiones o ambigiedades.

En cuanto a la poblaciéon a beneficiar, se contratéo la
alimentacion escolar de 146.100 ninos-racion cifra que
desconoce los reportes del SIMAT de los trimestres anteriores
pues en el tltimo trimestre a tener en cuenta, es decir, abril de
2015, segun los estudios previos la cifra es de 142.284
estudiantes y en los meses de mayo y junio comenzo a decrecer
hasta llegar a 140.1595, inflacion de las cifras en las que puso
énfasis la fiscalia que no tiene explicacion alguna y
corresponde a una inadecuada y falaz planeacion del

presupuesto oficial del contrato vulnerando este principio.
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Sobre el plazo de ejecucion de 59 dias calendario, dijo que
en el 2015 hubo dos contratos con los mismos contratistas,
afirmando que los lineamientos técnico-administrativos del
PAE obligaban a prestar el servicio durante todo el calendario
escolar constituyéndose un fraccionamiento ilegal y
vulnerando los principios de planeacion y economia,

posibilitando la apropiacion de recursos.

Otra irregularidad en el presupuesto por tomarse para su
elaboracion el costo de la materia prima establecida en el
boletin del sistema de informacion de precios y abastecimiento
del sector agrario del DANE, y a partir de estos valores
adicionar conceptos como el IPC, estampillas, manipuladores y
el AIU, asumiendo como irregularidad que se efectué una
indebida separacion de los costos establecidos por el MEN,
fijando en promedio un costo de $971 por raciéon de la manana
y $1.320 valor del almuerzo que no explico, todo esto ademas
de las inconsistencias en los valores de los insumos, con lo que

se vulneraron los principios de planeacion y economia.

Ademas de lo anterior, adujo, no se realizaron
diagnosticos de priorizacion de la poblacion ni del tipo
alimenticio que se debia suministrar, maxime cuando existia
una directriz clara sobre ese deber, vulnerando los principios

de responsabilidad, planeacion y legalidad.

Una nueva irregularidad es la referida a la seleccion del

contratista al incorporarse requisitos tan especificos que
Pagina 66 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

unicamente podian cumplir la Fundacion Kabala y la

Asociacion de Manipuladores de Alimentos del Cesar.

También se incumplio la ley en razon a que el capitulo de
la tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos indicaba que
el contratista asumiria todos los riesgos por cuenta propia,
entre ellos, las fluctuaciones de los precios del mercado de los
alimentos, las variaciones de las tasas de cambio y en general
de los componentes economicos, fiscales, legales y técnicos,
necesarios para el desarrollo del contrato por lo que se incluyo
un 5% como imprevistos pero aunado a esto se reconocio un
4.4% por IPC, lo que wvulneré los principios de economia,
responsabilidad y planeacion, y a la postre permitio la

apropiacion de dinero publico.

Tampoco se realizdo consulta previa a las comunidades
indigenas siendo imperativo hacerlo como quiera que la

contratacion los afectaba.

En los estudios del sector se hizo una transcripcion fiel de
los del mercado de 2012 cuando la realidad de 2015 era
distinta, haciendo alusion a otros departamentos para su
analisis de precios de los insumos lo que para la fiscalia es
artificioso, conculcandose asi los principios de publicidad y

planeacion.

Las anteriores irregularidades en los estudios previos

impactan en la construccion de dicho documento, en el cual se
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muestra un direccionamiento en la seleccion del contratista,
que a la postre era quien venia operando el PAE, vulnerandose
los principios de seleccion objetiva, transparencia y planeacion,
en el entendido que se crearon condiciones especificas muy
particulares para que al contratista le fuera adjudicado el

contrato como en efecto ocurrio.

En el pliego de condiciones, afirmoé, aparte de las

anteriores irregularidades se cometieron las siguientes:

Primera: las condiciones resultaban ambivalentes y
confusas, por ejemplo, se desconocia si se debian seguir las
pautas de 2014 o las de 2015, lo que indudablemente vulnero

el principio de responsabilidad.

Segunda: no existe coherencia entre las condiciones a
cumplir por parte de los oferentes. En unos casos se muestran
estrictos como en la exigencia de la bodega y en otros laxos
cuando conviene para los efectos del direccionamiento, como
es la exigencia de 1.800 manipuladores de alimentos, pero en

el pliego se limitaron a 350 sin ninguna explicacion.

Tercera: la experiencia exigida en tanto se requirié su
acreditacion con maximo cinco certificaciones de contratos
terminados en los ultimos cinco anos contados desde el cierre
del presente proceso de seleccion los cuales debian sumar una
cuantia igual o superior al doble del presupuesto oficial

expresado en salarios minimos legales mensuales vigentes a la
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fecha de suscripcion, lo que corresponde a un claro
direccionamiento en el entendido de que aparte de los
contratistas no existia otro oferente que cumpliera dicho

requisito.

Cuarta: el requisito que exige acreditar experiencia en la
prestacion del servicio de alimentacion escolar en el sector
publico. Otro direccionamiento como quiera que se limito a
otras empresas con experiencia en el servicio de alimentacion
en otras areas, lo que vulnera el principio de seleccion objetiva

porque se impidio valorar la propuesta mas favorable.

Cuarto apartado (sic): en la audiencia de tipificacion,
estimacion y asignacion de riesgos del 28 de julio de 2015,
llevada a cabo por Jaime Luis Fuentes Pumarejo, secretario
general de la gobernacion, con “afan, capricho y desdén”, no se
revisaron los riesgos previsibles y si estos eran consecuentes
con el proceso contractual, puesto que se convino en que el
contratista asumiria la variacion de las condiciones
economicas y financieras de los precios de los alimentos objeto
de la contratacion. Pero ilegalmente a cambio, en favor del
escogido se fijo al presupuesto un porcentaje del IPC mas
imprevistos, siendo esto un favorecimiento al contratista y un

detrimento para el erario.

Quinta: en el acta de cierre y entrega de propuestas dentro
del proceso de licitacion del contrato consta que intervino Eder

Enrique Castro Paez en representacion del Consorcio
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Alimentacion Escolar a Salvo 2015, sin ser representante legal

o apoderado de éste.

Sexta irregularidad: relacionada con la evaluacion de la
propuesta por haberse asignado un porcentaje que no estaba
acorde con la realidad, por cuanto presentaba una serie de
inconsistencias respecto de las cuales debia tener especial
cuidado y atencion, como era la evaluacion técnica, el
certificado de antecedentes disciplinarios, el cronograma de
actividades y la exigencia de una bodega de almacenamiento,
lo que se erige en omision de los deberes de control, supervision

y vigilancia.

Séptimo: hace referencia a la suscripcion irregular del
contrato 2015-02-1178 de 21 de agosto por parte del secretario
general delegado para el efecto, debido a las anomalias
senaladas y al hecho de que durante los tres dias siguientes no
se presentéo la poéliza correspondiente lo que wvulnerd el

cronograma contractual.

Octavo: liquidacion del contrato. No se verifico el
cumplimiento de los requerimientos del pliego de condiciones y
de los documentos precontractuales. El 89% de los insumos
fueron provistos por la firma “revendedora” Suministros &
Suministros Sion, empresa de un sobrino de la representante
de la Asociacion de Manipuladores de Alimentos del Cesar,

firma integrante del consorcio contratista. Se presentaron
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valores dispares a la interventoria y a la gobernacion generando

detrimento patrimonial del erario.

Estos hechos juridicamente relevantes, plenamente
demostrados por la fiscalia, anadio, tienen que ver con la
violacion de los principios de economia, responsabilidad,
transparencia y seleccion objetiva, por lo que coadyuva las
peticiones de condena formuladas por esta y el apoderado de
la victima, de acuerdo con lo siguiente: sobre el contrato sin
cumplimiento de requisitos tomando en cuenta su descripcion
normativa y la SEP016-2022 de 24 de febrero, radicado 00255,
luego de su extensa cita, concluyo que la delegacion no exime
de responsabilidad al delegante quien responde por omision o
extralimitacion de funciones en el ejercicio del cargo, como
ocurre en este caso en el que el acusado debe responder por
tramitar y celebrar el contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.

Sobre el peculado, a partir de la definicion normativa del
articulo 397 del Codigo Penal y de la Corte en SP. Rad. 23228
de 23 de abril de 2008, concluyo que de acuerdo con los hechos
y las pruebas la fiscalia pudo demostrar los delitos por los
cuales se acuso a MONSALVO GNECCO. Dijo que las
argumentaciones y razonamientos de la fiscalia y del
apoderado de la victima lo relevan de ahondar en los mismos

aspectos.
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En relacion con la antijuridicidad puso de relieve que debe
recalcarse que los hechos probados si son constitutivos de
danos a la administracion publica y a su imagen, y
especialmente, a los derechos humanos, en tanto que en la
practica la corrupcion impide el goce de los derechos humanos
lo que constituye un verdadero obstaculo para consolidar un
Estado social y democratico de derecho y en ese orden el
procesado afect6 gravemente el bien juridico de la
administracion publica, fuente real de violaciones de los
derechos humanos y fundamentales impactando directa e

indirectamente a la sociedad.

Asimismo, la culpabilidad no se pone en duda pues
MONSALVO GNECCO conocia las ilicitudes y comprendia su
alcance, por tanto, le era exigible otro tipo de comportamiento,

en ese orden es merecedor del reproche penal.

Son estas las razones que llevan al delegado de la
procuraduria a coadyuvar la solicitud de la fiscalia, pues
considera se cumplen los estandares probatorios para imponer

una sentencia de condena.

4.1.4 El1 defensor

Luego de una evaluacion detallada del extenso material
probatorio y examinados los maultiples aspectos facticos,
juridicos y “pragmaticos” que giraron alrededor del contrato

2015-02-1178, suscrito el 21 de agosto de 2015, entre la
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gobernacion del Cesar y el Consorcio Alimentacion Escolar a
Salvo 2015, con el objeto y valor conocidos, y atendidos los
elementos de todo orden que ha arrojado el debate en el juicio,
solicitd6 sentencia absolutoria, toda vez que los delitos

imputados, segun quedo demostrado en el juicio, son atipicos.

En punto del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, recordé su definicion dogmatica y las
normas y principios que rigen la contratacion publica en
Colombia como presupuestos necesarios para verificar su
materialidad, y por tanto, la necesidad del analisis de las
normas que regulan cada contrato en particular a efectos de
realizar el correcto proceso de adecuacion tipica, destacando el
caracter esencial de los requisitos exigibles pues no cualquier

irregularidad configura su tipicidad.

Sobre cuales son los requisitos esenciales cito CSJ.
SP004-2023, rad. 62766 de 25 de enero de 2023, que puso de
relieve los tres presupuestos rectores de la contratacion estatal.
El primero, fundado en los arts. 1501 y 1741 Codigo Civil,
relacionado con los elementos que son de la naturaleza de los
contratos y los accidentales. El segundo se basa en las causales
de nulidad absoluta del contrato publico previstas en el
articulo 44 de la Ley 80 de 1993. Y el tercero, complementario
de los anteriores, hace referencia a que un requisito puede
catalogarse como esencial a partir del impacto que su
inobservancia pueda tener en la materializacion de los
principios rectores de la contratacion que le dan contenido a la

conducta de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
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De ahi que no sea posible deducir responsabilidad penal
a partir de la exigencia de requisitos ex post creados por parte
del funcionario judicial, o de formalidades no previstas
legalmente producto de interpretaciones amplias o extensivas,
como tampoco de la inobservancia de requisitos no indicados
en la acusacion con desbordamiento del nuicleo factico de ésta.
En otras palabras, en esta clase de tipos penales en blanco se
impone el respeto del principio de legalidad propio del de la
estricta tipicidad, es decir, el contemplado en una ley previa,
cierta, escrita y estricta lo que conlleva a la existencia de limites
al proceso de adecuacion tipica. Por consiguiente, no basta
afirmar en abstracto el incumplimiento de uno o varios
principios de la contratacion para predicar la tipicidad del
delito, es necesario que el requisito desatendido sea esencial
del respectivo contrato y definido como tal previamente por la
ley como lo ha expuesto la CSJ. SP513-2018, radicado 50530

(sic), entre otras.

Asi entonces, consider6 que, del prolijo listado de
irregularidades expuesto por la fiscalia varias no lo son y otras
no se pueden calificar de esenciales. Por el contrario, son actos

correctamente adelantados.

En relacion con la primera irregularidad, esta es, la
referida a la deficiencia de los estudios previos respecto de los
cuales la fiscalia indico nueve anomalias, comenzo por precisar
que dichos estudios son una exigencia del principio de

planeacion para evitar la imprevision y el dano antijuridico. A
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continuacion, abordo una a una su analisis para determinar si

efectivamente lo son o por el contrario son atipicas.

Respecto de la primera, esta es, la ausencia de un
verdadero estudio de la necesidad de la prestacion del servicio
de alimentacion escolar por lo que no se proyectaron las
acciones a tomar para suplir esa necesidad, ni se pondero la
conveniencia de celebrar el contrato para un lapso de 59 dias
« o :
con la precision que demanda la ley que gobierna estas
actuaciones estatales”; adujo que es wuna conclusion

equivocada.

El concepto de estudios previos fue previsto en general en
los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
haciendo referencia al analisis de conveniencia o
inconveniencia del objeto a contratar, a la tramitacion de las
autorizaciones y a las aprobaciones necesarias para la
contratacion o el desarrollo de los estudios, disefnios y proyectos
requeridos para tal fin. Luego el articulo 8 del Decreto 2170 de
2002, definio los estudios previos como los enfocados a
establecer la conveniencia y oportunidad de la contratacion, a
determinar las especificaciones técnicas de los bienes y
servicios, su valor y a analizar los riesgos en los que puede
incurrir la entidad al momento de contratar. El Decreto 2474
de 2008, que reglamento6 la Ley 1150 de 2007, también definio
los estudios previos. El art. 20 del Decreto 1510 de 2017
igualmente conceptualizdo los estudios previos. Sobre esta
tematica, agrego, la Corte Suprema de Justicia, rad. 40605 de

25 de mayo de 2016 ha dicho que el concepto de estudios
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previos debe interpretarse de manera integral frente a la Ley 80
de 1993 y a los principios constitucionales que rigen la funcion
publica por lo cual debe entenderse como tales aquellos
analisis técnicos o tecnologicos, documentos y tramites que
deben adelantar las entidades publicas antes de contratar sin
importar el régimen legal que las cobije en cualquiera de las
modalidades que senale la ley o el manual interno de

contratacion aplicable.

En sintesis, preciso, los estudios previos son el inicio de
la contratacion y contienen todas las evaluaciones de sus
extremos, sin embargo, no es el Unico soporte documental de
la necesidad y adecuada planeacion del futuro contrato, es
decir, la necesidad y la correcta planeacion no se limita a lo que
se consigne exclusivamente en los estudios previos, toda vez
que la fase contractual a que alude la Ley 80 integra una serie
de documentos que concretan la debida necesidad del servicio
por contratar y la adecuada e integral planeacion. En este caso,
esos documentos fueron: i) los estudios previos; ii) el convenio
interadministrativo 842 de 2014 y sus anexos técnicos; iii) los
lineamientos técnicos de julio de 2014 y abril de 2015 del MEN;
iv) el proyecto de inversion de apoyo al PAE en los
establecimientos educativos oficiales del Cesar (prueba 7
defensa); y, v) los estudios del sector, documentos todos que
evaluados integralmente arrojan lo que echa de menos el fiscal,
esto es, la adecuada precision de la necesidad de contratar y la

debida planeacion.
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Por consiguiente, le resulta inadmisible pretender radicar
todas las incidencias del contrato solo a partir del documento
denominado estudios previos, pues éste no se constituye en la
Unica carta de navegacion del objeto contractual, ya que como
quedo visto a este se integran los demas documentos ya
mencionados que permiten entender cual fue la necesidad de

la contratacion y los derroteros de la adecuada planeacion.

La lectura de cada uno de estos documentos describe de
manera precisa y técnica la necesidad del objeto a contratar, la
cual se apoyo en el paragrafo 4 del art. 36 de la Ley 1450 de
2011. Primero: en los estudios previos en su pagina 2 se hace
una descripcion de la necesidad, de donde concluyo que los
estudios si contienen el analisis de la necesidad de poner en

marcha el PAE en el departamento.

Segundo: en el convenio interadministrativo 842 y sus
anexos, suscrito entre el MEN y el departamento del Cesar se
plasmaron las consideraciones acerca de la necesidad de seguir
contribuyendo con la alimentacion de los estudiantes para
mejorar su desempeno académico y reducir la desercion

escolar.

Tercero: a su vez los lineamientos técnicos del MEN de
julio de 2014 y abril de 2015, justificaron la necesidad de la
prestacion del servicio de alimentacion escolar en el

departamento.
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Destaco que en los anos 2014 y 2015 se presenté una
coyuntura especial por la vigencia de la Ley 1450 de 2011, Plan
Nacional de Desarrollo, que traslado el PAE del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar al MEN, lo que obligé a que
éste expidiera una serie de lineamientos que orientaran a los
entes territoriales para la prestacion de este servicio, dando
lugar a un periodo de transicion en el que se aplicaron los
lineamientos de 2014 (version transitoria) y 2015, porque los
unos no excluian a los otros y los del 2104 se venian aplicando
en todo el territorio nacional como queddé consignado en la

respuesta al derecho de peticion que elevo la defensa al MEN.

Cuarto: se cuenta con el proyecto de inversion de apoyo
al PAE en los establecimientos educativos oficiales del
departamento del Cesar elaborado por la gobernacion el 27 de
noviembre de 2014, que fue sustento de la necesidad echada
de menos por la fiscalia, toda vez que alli se consignaron
derroteros importantes que justificaron el contrato
cuestionado. En dicho documento se senalaron datos
relevantes sobre desercion escolar en el departamento,
poblacion beneficiaria, numero de estudiantes, entre otros
aspectos, concluyendo la necesidad de la prestacion del
servicio de alimentacion con el fin de favorecer el proceso de
aprendizaje. Este documento, afirmo, constituyé fundamento

de la necesidad de la prestacion del servicio.

Quinto: se conté ademas con el documento denominado
Estudios del Sector Programa de Alimentacion Escolar en el

cual se consignaron datos y cifras estadisticas que sirvieron de

Pagina 78 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

base para la concrecion del contrato cuestionado y justificaron

la necesidad de la contratacion.

Estos documentos, tenidos en cuenta en conjunto,
insisti6 la defensa, evidencian de manera clara, precisa y
concreta que la administracion departamental, como lo explico
también Octavio Javier Lafont Chica, si realizé una descripcion
detallada sobre la necesidad del contrato, lo que desvirtua la
imputacion de la fiscalia en cuanto a esta anomalia, pues en

realidad no existio.

En relacion con la segunda irregularidad, referida
también a la primera sustancial, en particular sobre la
poblacion objeto del contrato, senald que se trata de otra
alegacion que rine con la verdad. Al efecto, recordo que el
sistema integrado de matriculas, SIMAT, es una herramienta
que permite organizar y controlar el proceso de matricula en
todas sus etapas para la toma de decisiones. Por tanto, el
SIMAT ofrecia la informacion relacionada con el numero de
estudiantes matriculados, datos que son base de la adopcion
de programas como el PAE. En este caso, advero, debe tomarse
en cuenta que el contrato fue suscrito en agosto de 2015 pero
proyectado a finales de 2014, por lo que inevitablemente se
aplicaron las cifras de este ultimo ano, pues al no haber
iniciado el 2015 se carecia de la informacion necesaria para la

prestacion del servicio a contratar y su proyeccion hacia 2015.
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Por esto el proyecto del PAE inscrito en el banco de
programas y proyectos se estructuré tomando como referencia
el corte del SIMAT de octubre de 2014, encontrandose que las
matriculas registraban 139.522 estudiantes que fue la
focalizacion establecida por el departamento, sin embargo,
debia hacerse un aumento de la proyeccion para el ano 2015
con el objeto de garantizar la prestacion del servicio a los

estudiantes nuevos por lo que se estimo6 un aumento del 4.7%.

Por consiguiente, considero, no puede haber irregularidad
alguna por haberse estimado un numero aproximado de
146.000 estudiantes para el ano 2015. Ademas, en el anexo 2
de los estudios previos quedo plasmado que la cifra de
estudiantes se tomo de las tablas de “distribucion de raciones
por instituciones educativas del departamento”, a través de las
cuales se hizo una relacion de cada establecimiento educativo
por municipio de la racion del complemento alimenticio y del
almuerzo, la cual arrojé un resultado de 146.100 de ahi que la
tabla 4.1 “presupuesto oficial” de los estudios previos, fijo los
complementos de la manana en 87.400 y los almuerzos en
58.700, para un total de 146.000 raciones, de donde se aprecia
que nada es caprichoso o arbitrario que haga pensar en la

intencion de abultar el presupuesto.

Ante estas circunstancias, afirmo, se equivocan quienes
sostienen que existi0 una irregularidad en este aspecto,
porque, ademas, no hay una norma que imponga que se deben
aplicar los cortes del SIMAT de los ultimos tres meses

anteriores al contrato como lo exige la fiscalia. En este caso la
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gobernacion hizo la proyeccion de 2015 a finales de 2014,
debido a la necesidad que se presentaba. La tesis de la fiscalia
implica la exigencia de requisitos legales ex post que vulnera los

principios de estricta tipicidad y de legalidad.

Por otra parte, en relacion con la tercera anomalia de la
primera irregularidad sustancial por supuestos errores en el
plazo de ejecucion del contrato, que violaron el principio de
planeacion por existir en el mismo ano dos contratos con el
mismo objeto generandose un fraccionamiento contractual, la
estimo errada. En términos de los numerales 12 y 13 de la
clausula tercera del convenio interadministrativo 842 de 2014,

correspondia a la gobernacion: “presentar al inicio de la ejecucion del

convenio un plan de ejecucion de los recursos 2014 y la contratacion del
servicio para el ano 2015. Adelantar los procesos de contratacion a que

haya lugar para iniciar la ejecuciéon del PAE desde el primer dia del

calendario escolar 2015”. En términos de los lineamientos del MEN
la prestacion del servicio de alimentacion escolar se efectuaria
durante el calendario escolar definido por el ente territorial

certificado.

De acuerdo con el convenio citado, el aporte de la Nacion
para la financiacion del PAE en la vigencia 2015 fue de
$11.329.548.468 proyectado por 121 dias, y no por los 180
dias del calendario escolar multiplicados por el numero de
estudiantes para el ano 2014, fecha de la celebracion del
convenio, y por el valor del complemento de la manana y el

almuerzo calculados en $970 y $1.320, respectivamente.

Pagina 81 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

En relacion con la financiacion del PAE para 2015, el
numeral 7 de la clausula tercera del convenio 842, dijo, ademas
de los recursos aportados por el MEN establecia la posibilidad
de ampliar la cobertura a través de la promocion y gestion de
recursos para la generacion de una bolsa comun. A partir del
convenio 842, de  obligatorio cumplimiento para
implementacion del PAE, era claro que los recursos, coberturas
y minutas definidos por el MEN para su ejecucion en la vigencia
de 2015, no atendieron a la real necesidad del departamento
por cuanto se definieron por un plazo inferior al calendario
escolar y la baja estimacion de beneficiarios, y minutas
complemento alimenticio y almuerzos requiriendo ser
ampliados a partir de la gestion de recursos por parte del

departamento.

Por su parte, conforme a los lineamientos del MEN desde
la formulacion del proyecto de inversion de apoyo al PAE en el
departamento del Cesar, base estructural para el proceso de
seleccion del contrato cuestionado, la secretaria de educacion,
preciso, definio que el plazo de ejecucion era de 180 dias
calendario escolar durante la vigencia de 2015, por lo que
estimé el presupuesto en $52.307.100.000, sin incluir
interventoria teniendo en cuenta que la racion diaria era
complemento manana y complemento tarde (sic) (ver pag. 15y

53 del proyecto mencionado).

Desde la formulacion inicial del proyecto y atendiendo la
necesidad de ampliar la cobertura y ajustar las minutas

conforme a los lineamientos técnicos, refirio, la secretaria
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definio las siguientes fuentes: recursos del MEN de acuerdo al
convenio 842 con adiciones 1 y 2 por $22.040.204.270 para
2015 y recursos de regalias del departamento (art. 145 Ley
1530 de 2012, reglamentado por el Decreto 185 de 2013),
durante la vigencia 2014 a través del convenio 842 y sus
adiciones 1, de 29 de mayo de 2015, y 2, de 26 junio de 2015,
se transfirieron recursos de la Nacion-MEN con destino a
cofinanciar la ejecucion del PAE Cesar por valor de

$22.040.204.274.

Tomando en cuenta que la proyeccion del PAE se hizo
para el ano lectivo 2015, esto es, para 180 dias calendario
escolar, sostuvo, la gobernacion en un adecuado ejercicio de
planeacion y basado en las limitaciones del articulo 171 del
Decreto 111 de 1996, efectud dos procesos de seleccion a través
de licitacion publica, pues para el momento del primer contrato
de enero de ese ano no se contaba con los recursos suficientes
para los 180 dias del calendario escolar, pues al abrir el
proceso licitatorio LPSGED-0008-2014 de 2014, apenas
contaba con las apropiaciones previas y suficientes derivadas
del convenio suscrito con el MEN y la transferencia dispuesta
por Resolucion 22159 de 23 diciembre 2014. Ante la necesidad
de garantizar la continuidad del PAE para todos los estudiantes
por el tiempo faltante para completar el calendario escolar, es
decir 59 dias, argumento, fue necesario apropiar recursos de
transferencias derivados de la Resolucion 04173 de 26 de

marzo de 2015 del MEN y del sistema general de regalias.
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Asi entonces, si bien el PAE se programo para la vigencia
de 2015, también lo es que la insuficiencia de recursos y el
acatamiento de la prohibicion de contraer obligaciones sin
existencia de la disponibilidad presupuestal o en exceso del
saldo disponible, art. 71 Decreto 111 de 1996, pregono,
imposibilitaron la celebracion de un solo contrato por todo el
ano lectivo, habiendo sido necesario efectuar uno por 121 dias

y otro por 359 dias.

La anterior explicacion, segun la defensa, permite inferir
que no hubo ninguna irregularidad al celebrar dos contratos
con el mismo objeto. Al efecto, resaltdo que la modalidad de
seleccion del contratista fue la de licitacion publica, lo que

impide estructurar un fraccionamiento de contrato.

En sintesis, como conclusion logica debe afirmarse que la

anomalia tres “no existe, es atipica”.

En lo atinente a la cuarta de la primera irregularidad,
referida a la estructuracion del presupuesto del contrato, en
atencion a que para calcular el valor de la racion se tom6 como
referencia el costo de la materia prima relacionado en los
boletines SIPSA y adicion6 conceptos como el pago del IPC, las
manipuladoras, estampillas e imprevistos, en su opinion
tampoco se configuro, con fundamento en los siguientes

argumentos:

Pagina 84 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

Primero: la fiscalia estimo irregular que en los estudios
previos se hubiera aplicado el boletin SIPSA 123 de 2014, pero
que en el anexo 2 donde se hace el calculo del presupuesto se
haya indicado que se hizo de acuerdo con el boletin de
diciembre de 2014 lo que constituye una incoherencia que
desconocio el principio de planeacion, pues no se justifica
emplear boletines de 2014 cuando al tiempo de estructurar los
estudios previos del contrato cuestionado ya se habian
expedido los de 2015, lo que le permitio a la gobernacion
adicionar irregularmente un porcentaje del IPC para actualizar

los precios de los alimentos al suscribir el contrato.

Para dar respuesta, senalé que los entes territoriales
discrecionalmente pueden ajustar los precios y costos para fijar
en forma adecuada el presupuesto con la exigencia de que
estuvieran en los estudios previos, como asi lo ha admitido la
fiscalia y lo disponen los lineamientos del MEN. Destacé como
en el proyecto del PAE se encuentra la certificacion de 4 de
noviembre de 2014 del secretario de educacion departamental,
Araujo Gutiérrez, que hace constar que los precios unitarios
definidos en el proyecto apoyo de alimentacion escolar en los
establecimientos educativos, estan contemplados dentro de los
analisis de los estudios de mercado con base en los
lineamientos del MEN en los cuales se reflejan unos valores
existentes en el mercado y estan acordes a los precios de la
region. Los lineamientos aplicados al PAE para la vigencia
2014-2015, fueron los establecidos conforme a la informacion
del MEN en su respuesta con radicacion 2022-EE2355-22 de

21 de septiembre de 2023, los cuales son de alcance nacional.
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Lo cierto es que en ninguno de los parametros de 2014 y
de 2015 aplicados para el PAE del departamento, se menciona
que se debe emplear un boletin SIPSA especifico de acuerdo al
momento contractual, por esto, para el caso se tuvo en cuenta
la certificacion expedida por la gobernacion adjunta al proyecto
del PAE, de tal manera que la afirmacion de la fiscalia que exige
aplicar un boletin SIPSA determinado no tiene sustento

normativo.

Para la defensa nada impedia que la gobernacion del
Cesar aplicara los boletines tanto de 2014 como de 2015 y de
esa forma fijar los precios de los alimentos, maxime cuando los
estudios previos del contrato se elaboraron en 2014 y se
concretaron en julio de 2015, lo importante es que siempre se
tuvo en cuenta cual era la fuente de referencia de la materia
prima, indicandose que serian los boletines SIPSA (pruebas 48

y 49).

Ahora bien, que algunos precios de pocos productos no
coincidieran con los boletines SIPSA o sobrepasaron sus
valores, esto no afectdo el presupuesto, porque de todas
maneras los precios se fijaron entre los minimos y maximos de
los boletines, siendo impreciso, como lo dijo el perito de la
fiscalia que los precios debian partir de los minimos de cada
alimento o que debian promediarse, porque si el DANE
establecio unos rangos minimos y maximos y la gobernacion
los respetd no puede existir irregularidad. Y si bien en algunos

se fijaron por encima del maximo, también lo es que otros se
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establecieron por debajo del minimo, sin que tales errores
involuntarios como sucedi6 con el higado, que fue un error de

digitacion, hayan impactado el presupuesto.

En cuanto a que la utilizacion de los boletines de 2014 le
permitio a la gobernacion sobrestimar el presupuesto al aplicar
un [PC para actualizarlos a 2015, considera que esta
afirmacion carece de sustento porque la inclusion del IPC se
hizo en el ano 2014, época en que se elaboro el proyecto y por
eso se requirio la actualizacion de precios a 2015. Dicho en
otros términos, para definir el costo de la racion a finales de
2014 para el PAE de 2015, la gobernacion tomo6 un porcentaje
octubre-diciembre el cual dio como resultado un IPC del 4.4%
inferior a la variacion para el “grupo de alimentos” del DANE el
cual fue de 4.69%, lo que le permiti6é inferir que en diciembre
de 2014 no se proyecto un valor superior por concepto de
alimentos, sino que se tuvo en cuenta la inflacion del ultimo

trimestre.

En sintesis, fue necesario incluir un mecanismo objetivo
de actualizacion de precios definido de manera especifica para

el “sector de alimentos” para su debida ejecucion en el ano
2015.

Segundo: en la acusacion se afirmo que la cifra de las
1.748 manipuladoras no se justifico. Para el defensor esta
aseveracion carece de sustento porque en la Tabla 20 del

numeral 5.2.2.1 de los lineamientos del PAE -version
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transitoria— de julio de 2014, a los cuales les integraron los
lineamientos de 2015, que se deben considerar ambos de
manera conjunta; se fijaron las reglas para determinar el
numero de manipuladoras para este caso. En dicho documento
se establecio que conforme con el numero de raciones se fijaba
la cantidad de manipuladores requeridos de uno por cada 75
raciones; de 76 a 150, dos manipuladores, de 151 a 300, tres
manipuladores; y de 301 a 500, tres manipuladores, como se

determino en la tabla 20 citada.

A su vez dando aplicacion a la regla anterior en los
estudios previos se indico y explico el numero de
manipuladores que se requerian para la ejecucion del contrato
en la pagina 14, no en el anexo 2, como erroneamente lo indico

la fiscalia: “Asimismo se procedié a estimar el numero de manipuladores
a contratar teniendo en cuenta el numero de instituciones, escuelas y sedes
educativas beneficiadas con algun numero de raciones, asignando los
manipuladores segtin el numero de raciones a preparar en cada institucion
con base las indicaciones dadas en la Tabla 20 de los lineamientos técnico-
administrativos del PAE. De dicho andlisis se concluye que es necesario
contratar 1.752 manipuladores a tiempo completo, ocho horas, para
atender el servicio en las instituciones, escuelas y sedes educativas
beneficiadas con los dos tipos de raciones complemento alimenticio jornada
manana y/o almuerzo. El salario de dicho personal se estimé de acuerdo

con las horas laborales y el andlisis se encuentra anexo al presente

documento”. Haciendo el calculo respectivo, en este caso se
contrataron incluso menos manipuladores de los requeridos

conforme a lo plasmado en los estudios previos y lineamientos

del MEN.
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En consecuencia, concluyo que la gobernacion si justifico

la cifra de manipuladores a emplear para el contrato.

Tercero: en lo atinente a las estampillas, o lo que es lo
mismo, cargas impositivas o impuestos, aseguro que por ley
casi todos los contratos tienen asociadas cargas impositivas
que son variables de conformidad con el estatuto de rentas de
cada entidad territorial. Para el caso en cuestion son cargas del
orden departamental y municipal. Y en lo atinente a las
estampillas departamentales estas se fijaron en el 4.5% y las
mismas se establecian en el estatuto de rentas departamental,

u Ordenanza 066 de 2012 (prueba 11).

Para el caso de las cargas del orden municipal también se
configuraba para 2015 el ICA como impuesto o retencion a
imponer por el departamento. Se establecia, segun los
convenios entre los municipios y el departamento del Cesar,
que éste fuera agente retenedor de este impuesto, los
porcentajes de retencion se promediaron en el 1% y eran
establecidos por acuerdos municipales. Teniendo en cuenta la
sumatoria de los items citados, argumento, se fijaron en un
5.5% las cargas impositivas al valor de cada racion ejecutada
en el departamento del Cesar, esto es lo que se denomina
“estampillas, impuesto e ICA”, y no hay duda de que el ICA fue
objeto de retencion por la gobernacion como quedo6 demostrado
con las ordenes de pago y los comprobantes de egreso allegados
donde se aprecian los descuentos que se hicieron al operador
por este concepto, de ahi que el hecho de que el término ICA

no hubiera aparecido en los estudios previos no desvirtua que
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este impuesto no haya sido tomado en cuenta en la proyeccion
del presupuesto como lo declaro el testigo Lafont Chica y el

perito Carlos Lugo.

Ahora bien, asever6, tampoco puede considerarse
anomalia haber fijado el ICA en el 1%, toda vez que tal
porcentaje fue un estimativo propio de la proyeccion futura,
siendo en la liquidacion contractual donde se termina sabiendo
a ciencia cierta cuales son los valores retenidos o pagados, sin
que pueda calificarse de irregular el hecho de que al ser menor
del 1% haya sido un asunto ilicito o irregular, porque esos
recursos no salieron de la gobernacion al ser retenidos en unos
casos o pagados en otros para que el operador los cancelara al
respectivo municipio, no olvidando que el manejo de este
impuesto estaba supeditado a los convenios que la gobernacion
celebraba con los distintos municipios del Cesar como fue

expuesto por Lafont y Lugo.

En fin, como puede apreciarse en tales factores, que son
de orden legal, concluyo el defensor, no existe anomalia toda
vez que son cargas tributarias que deben ser contempladas en
el proyecto de presupuesto a aplicar en la ejecucion de
contratos, obteniéndose las cifras a partir de las proyecciones
y porcentajes, toda vez que la estructuracion del proyecto se
hizo en octubre de 2014 para ejecutarse en 2015. Para él queda
asi demostrada la inexistencia de la anomalia cuarta, siendo
claro que la estimacion de los costos de la materia prima, el
porcentaje del IPC y el numero de manipuladores se ajustaron

a las realidades del momento y a los protocolos mencionados.
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En la anormalidad cinco de la primera irregularidad, la
fiscalia refiere que no se hizo un estudio de la poblacion a
beneficiar. Tal afirmacion, agregd, es inexacta, porque los
lineamientos del MEN, version julio 2014, orientaba a criterios
de priorizacion y focalizacion para la escogencia de las sedes a
beneficiarse en funcion de zonas geograficas y condiciones de
vulnerabilidad. Se priorizaron asi sedes ubicadas en zonas
rurales con un solo docente, después una poblacion étnica y
finalmente las urbanas con alta concentracion de poblacion

vulnerable.

El numeral 3.5.2 (sic) de los lineamientos del MEN
indicaba los criterios para seleccionar a los beneficiarios,
precisando como el primero la poblacion étnica y rural que se
debia cubrir en el 100% de los matriculados que cursaban

preescolar y primaria.

Para el caso del departamento del Cesar, con apoyo en
estos criterios, en desarrollo del PAE 2015 se priorizaron el
100% de las sedes educativas, en total 1.050. Asimismo, se
focalizo al 100% de la poblacion registrada en el SIMAT de los
grados 0 al 9 por el 100% y se focalizo el 100% de las sedes
educativas de los territorios indigenas. Las sedes urbanas se
priorizaron en el 100% y la alimentacion se suministré a los
estudiantes registrados en el SIMAT en dichos grados, como
quedo claramente consignado tanto en el proyecto de apoyo al

PAE como en los estudios previos del contrato.
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El estudio que echa de menos la fiscalia, dijo, se hizo en
la pagina 37 del proyecto de apoyo al PAE en donde senala que
el suministro de la alimentacion se haria en la modalidad de
provision de raciones complemento alimenticio jornada de la
manana y almuerzo para escolares matriculados en las
jornadas de la manana-tarde y unica, atendiendo criterios de
focalizacion y una nutricion equivalente al 20-35% de la
necesidades diarias de calorias y nutrientes para la poblacion
colombiana de acuerdo con la recomendaciones del ICBF como

se precisa en la pagina 38 de la Tabla 1.

Igualmente se establecieron las minutas patron del
almuerzo de acuerdo a los grupos etarios, frecuencia y cantidad
minima, como se ve reflejado en la tabla de las paginas 38 y
siguientes. Ademas, los anteriores parametros son explicados
por Lafont Chica, quien en la primera parte del audio (0:42:59)
expuso en qué consistio el PAE y dejo claro que se trata de un
programa que complementa la alimentacion escolar de los

estudiantes de las instituciones oficiales del Cesar.

Del mismo modo, aseverd, en los estudios previos del
contrato 1178 (sic), se concretdé la poblacion a beneficiar
indicandose que se brindarian los complementos alimenticios
tipo almuerzo y jornada de la manana y tarde, como lo disponia
el numeral 4.1 de los lineamientos del MEN, precisandose que
si bien el consumo se daria en cada sede educativa la
preparacion en algunos casos se haria en cocinas centralizadas

el mismo dia del consumo y se trasladaria a la respectiva sede.
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Todo esto se reflejo en los estudios previos anexo 2, y se
encuentra plasmados en varios cuadros, en las modalidades,
edades, alimentos, frecuencias, etc. Tan completo es este
estudio que en el numeral 1.2 de la pagina 4 de los estudios
previos se halla el tema de la poblacion mencionando que
serian beneficiarios los estudiantes de las areas urbana y rural
registrados en el SIMAT, de igual manera en el numeral 2.1.1
se incluyeron los complementos, diferenciandose dos clases, y
concretando en particular que seria atendido el 100% de la
poblacion estudiantil oficial departamental, cumpliéndose asi
el requisito echado de menos por la fiscalia y el objeto del
contrato, como lo constataron los profesores y rectores que
declararon como testigos de la fiscalia y de la defensa en el

juicio.

Respecto a la anomalia seis de la primera irregularidad,
consistente en que la gobernacion exigio una especificacion
técnica que afectd los factores de seleccion del contratista,
como fue pedir un maximo de cinco certificaciones de contratos
terminados en los ultimos cinco anos contados desde la fecha
de cierre del proceso de seleccion, lo que permitid que
solamente pudieran ser escogidas la Fundacion Kabala y la
Asociacion de Manipuladores de Alimentos del Cesar,
entidades que a su vez constituyeron el Consorcio Alimentacion
Escolar a Salvo 2015, y que la constitucion de este consorcio
fue ilegal e irregular; negd que tal circunstancia pudiera

calificarse como irregular.
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En su opinion, por el contrario, se trato de una exigencia
ajustada a los requisitos habilitantes que imponia un contrato
de las caracteristicas y cuantia del cuestionado. Se pregunta:
ccomo poder entender que exigir un maximo de cinco contratos
de condiciones similares terminados en los ultimos cinco anos
constituya una maniobra que permitio la seleccion irregular del
consorcio contratista?, cuando no hay duda que frente a la
especialidad y complejidad de la contratacion, representaba
una exigencia necesaria que conllevaba a seleccionar al
contratista apto para tal fin, siendo claro que el cumplimiento
del objeto del contrato implicaba una estructura logistica,
operativa y financiera y de experiencia que garantizara la
eficiente prestacion del servicio erigiéndose el numero de
certificaciones, entre otros requisitos, en un valido elemento de

la positiva capacidad del oferente a seleccionar.

La experiencia en el ambito contractual, afirmo, es un
factor importante que implica su conocimiento derivado de la
participacion previa en actividades similares o iguales a las del
objeto del contrato. Esta debe ser adecuada y proporcional a la
naturaleza del contrato y a su valor. Segun el Manual Colombia
Compra Eficiente, “La experiencia es adecuada cuando es afin
al tipo de actividades previstas en el objeto del contrato a
celebrar”, es decir, “la experiencia es proporcional cuando tiene
relacion con el alcance, la cuantia y complejidad del contrato a
celebrar”. En este caso, considerd, la experiencia exigida es
proporcional y adecuada al objeto de contrato, por lo que, lejos
de generar un direccionamiento o favorecimiento, es garantia
de una adecuada prestacion del servicio alimentario escolar

como el PAE. Por ello no es contrario a la ley, ni a los
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lineamientos del MEN o de Colombia Compra Eficiente exigir
una experiencia con el maximo de cinco certificaciones, pues,
insiste, es en este escenario donde se ejecutaria la contratacion

ofrecida.

Asi, lejos de un favorecimiento indebido, lo cierto es que
los requisitos habilitantes definidos segun la licitacion 008-
2015, en punto de la experiencia cumplian los requisitos de
adecuacion y proporcionalidad requeridos y en manera alguna
pueden considerarse una violacion a los principios de

transparencia y economia, mucho menos un direccionamiento.

Establecer maximo cinco certificaciones de experiencia,
insistio, no puede entenderse como un favorecimiento al
consorcio que ya venia contratando, ya que segun el testigo
Lafont Chica, esto se previo asi con el fin de limitar este
aspecto, porque en otras ocasiones se allegaron hasta 15
certificaciones y porque el Manual de Colombia Compra

Eficiente determina un maximo de cinco.

En conclusion, afirmo, la sexta anomalia tampoco tiene

asidero.

La séptima anomalia de la primera irregularidad
consistente en que, la matriz de riesgos de los estudios previos
se incluyéo un 5% por imprevistos y ademas, se agrego
indebidamente un 4.4% por concepto del IPC de 2014 “de

manera fraudulenta para inflar el valor del contrato”, cuando,
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entre otras cosas, el IPC “general” fue del 3.66%, argumento el
defensor, también resulta un planteamiento equivocado, pues
“imprevistos” es un item que siempre debe ser tomado en
cuenta en la mayoria de la contratacion estatal por lo que su
inclusion junto con el IPC en materia de costos no resulta
irregular y mucho menos un factor que permite inflar el

presupuesto.

En respuesta a lo anterior, adujo que el Decreto 1510 de
2013 “por el cual se reglamenta el sistema de compras y
contratacion publicas” en su articulo 3 inciso 23, se refiere al
riesgo previsible y lo define como “un evento que puede generar
efectos adversos y de distinta magnitud en el logro de los
objetivos del proceso de contratacion o en la ejecucion de un
contrato”. En otras palabras, el porcentaje por imprevistos
incluido en los costos de contratacion consiste en una forma
de asimilar y tratar un riesgo que la entidad le traslada al
contratista con el fin de que, en caso de surgir gastos no
previstos, éste pueda asumirlos haciendo uso de ese rubro. Es
un valor que se paga al contratista para que asuma el riesgo

ante la ocurrencia de imprevistos.

Califico de desacertada la atribucion de la fiscalia de esta
tematica pues los riesgos imprevisibles necesariamente debian
ser incluidos en los estudios previos sin que los mismos
pudieran contener el correspondiente IPC, por tanto, la
tipificacion, estimacion y asignacion de riesgos no resulto

contradictoria ni excluyente y menos violatoria de los principios
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de planeacion y responsabilidad frente a la denominada

ecuacion contractual.

Igual, estimo, incurrio en error el acusador al cuestionar
el 4.4% por IPC, pues su finalidad fue traer a valor presente los
precios de los bienes, insumos y materias primas
correspondientes al suministro de alimentacion
complementaria y prestacion de este servicio, ya que su
proyeccion se hizo con base en los precios de 2014 pero los
gastos se ejecutaron en 2015 como quedo plasmado en el
documento denominado apoyo al PAE. Aclaré que el contrato
tuvo como objeto prestar servicio de alimentacion preparado y
servido en sitio, de ahi que tomar un IPC general que en
octubre de 2014 era de 3.3% era indebido, puesto que uno
general contiene variaciones de todos los sectores de la
economia y la mayoria de ellos no incidia en el PAE ni se
asociaban al objeto contractual, por tal razon el IPC correcto
era el de alimentos en la medida en que se relaciona

directamente con el objeto del contrato.

Asi las cosas, la tipificacion, estimacion y asignacion de
riesgos previsibles, la prohibicion de riesgos imprevisibles, y la
inclusion de un concepto de actualizacion de precios a partir
del IPC del sector alimentos efectuados por la gobernacion,
adujo, dieron claridad a las reglas de participacion de los
oferentes dentro del proceso de seleccion y redujeron la
concurrencia de controversias judiciales y extrajudiciales,
razones por las que no es dable concluir una violacion de los

principios de la contratacion.
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No existe una norma que ordene acudir al IPC general y
no al de alimentos, lo que lleva a concluir que la fiscalia creo
un requisito ex post que termina vulnerando el principio de

estricta tipicidad y consecuentemente el principio de legalidad.

Por lo mismo, no es cierto que el haber incluido riesgos
imprevistos y ademas un porcentaje aplicable al IPC, obedecio a
la sobrestimacion de los costos de los alimentos para concretar
mayores valores que permitieran la apropiacion ilicita de
dineros del erario departamental. En consecuencia, a su juicio,

esta anomalia tampoco existio.

En relacion con la irregularidad ocho, referida a que no se
hizo la respectiva consulta previa con las comunidades
indigenas, afirmé que es otra grave equivocacion de la
acusacion. Agregdo que lo que se debe tener claro es que los
entes territoriales no son los obligados a adelantar la consulta
previa, pues la norma que la ordena se encontraba prevista en
los lineamientos del MEN de 2014-2015. En primer lugar,
deben revisarse los lineamientos transitorios de 2014 cuyo
numeral 2.5.2 establecia que la alimentacion era un acto
cultural en el cual las comunidades indigenas jugaban un
papel cultural importante y por ello se debia tener un especial
respeto para no interferir las tradiciones propias de su
comunidad. Por ende, la figura de la consulta se habia
considerado como el mecanismo constitucional adecuado para
respetar las tradiciones indigenas, maxime cuando se trata de

un derecho que tienen los pueblos indigenas. Sin embargo, el
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Decreto-Ley 200 de 3 de febrero de 2003, modificado por el
Decreto 4530 de 2008 y los lineamientos de 2014, establecieron
que la responsabilidad para llevar a cabo procesos de consulta
previa es compartida entre los Ministerios de Educacion y del
Interior y de Justicia, siendo éste el responsable de la forma en

que se desarrolla el proceso en cada caso.

El Ministerio de Educacion, afirmo, es responsable de
participar activamente en el proceso de consulta y de
proporcionar los recursos necesarios para esto (ver pag. 51
parrafo 5 de los lineamientos). Es por esta razon que no se le
podia crear esa carga al departamento, quedando relevada la
gobernacion de esa responsabilidad. Ahora, posteriormente
con los lineamientos del MEN 2015 se dejo atras ese
requerimiento, exigiéndose estudios con enfoque diferencial de
las comunidades étnicas para salvaguardar sus derechos y
necesidades especificas segun pertenencia y permanencia a
diferentes grupos poblacionales tal como se observa en el

numeral 1.7.3 de los mencionados lineamientos de 2015 (pag.
17).

En sintesis, la consulta previa inicialmente considerada
en los lineamientos de 2014, asegurd, nunca fue objeto de
aplicacion por dos razones: 1. Era responsabilidad de los
Ministerios de Educacion y de Justicia y del Interior. 2. Por las
dificultades y demoras que producia su tramite. No obstante,
si en gracia de discusion se asumiera que la consulta previa
debié aplicarse, su incumplimiento no es atribuible al

gobernador del Cesar sino a los ministerios indicados.
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Por ultimo, alude a los estudios del sector tenidos en
cuenta, que fueron los del 2011 y 2012 y no los del 2015, como
correspondia, porque solamente se elaboré un formato con una
extensa transcripcion de literatura nacional e internacional
asociada a la malnutricion infantil, pero sin relacion con el
proceso contractual. Al respecto recordo, sin importar si eran
los transitorios de 2014 o los de 2015, pues ambos incluian la
necesidad de realizar unos estudios del sector, que fue en el
Decreto 1510 de 2013, articulo 15, incluido después en el
Decreto 1082 de 2015 donde se establecia el deber de las
entidades de analizar el sector. Dicha normatividad imponia a
la administracion hacer un analisis para determinar el
contexto de la contratacion, es decir, identificar los riesgos y
determinar los requisitos habilitantes por lo que el
ordenamiento indicaba que la gobernacion debia hacer un
estudio de todo orden (legal, comercial, financiero,
organizacional, técnico, y de analisis de riesgo) y dejar

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

Los estudios del sector, para la época de los hechos, eran
un analisis que permitia identificar algunos riesgos, verificar
los requisitos habilitantes y establecer la forma de evaluar la
oferta por lo que acorde con los decretos citados, se debia tener
en cuenta tres aspectos fundamentales: 1. Unos generales; 2.
Estudio de la oferta; 3. Estudio de la demanda. Estas
conceptualizaciones no fueron tomadas en cuenta por la
fiscalia. No hay ninguna duda que todos fueron analizados en

los estudios del sector para contratar el PAE vigencia 2015, tal
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como alli aparece, abordando en extenso la descripcion de cada

unao.

En conclusion, para la defensa los estudios del sector
plasmados en los estudios previos cumplen a cabalidad los
estandares legales y jurisprudenciales por lo que no se explica

el porqué del cargo.

En definitiva, concluyé que ninguna de las nueve
anomalias imputadas por la fiscalia se configura, y por esa

razon la primera irregularidad sustancial “es atipica”.

Dos. En relacion con la segunda irregularidad que tiene
que ver con el prepliego de condiciones, atinente a la exigencia
de la bodega de almacenamiento al momento de presentar la
oferta que fue objeto de observacion. Agrego, que
posteriormente a ésta, la gobernacion terminé por aceptar una
carta de intencion cuando ya el reclamante habia “salido de
circulacion” y de esa forma se terminé favoreciendo al
consorcio contratista, que si contaba con la bodega en razon de

su antecedente contractual con el ente territorial.

Esta afirmacion, aseguro, “carece de toda logica y
veracidad”. En primer lugar, porque este requisito no se
establecio por capricho de la gobernacion, pues hace parte de
los lineamientos del MEN de 2014, en los cuales se indica a
pag. 64: “Infraestructura bodega. El operador puede o no

contar con un espacio de bodega para realizar el
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almacenamiento (...)”. Con base en este lineamiento se expidio
el proyecto de pliego de condiciones en el cual “menciono” tal
requisito, sin embargo, la gobernacion no establecié de forma
imperativa que los proponentes debian contar con una bodega
de almacenamiento al momento de presentar la oferta pues en
ninguna parte aparece tal exigencia, lo que se determiné fue
que en caso de no ser propietario del inmueble y no tener uno
en arrendamiento, debia aportar una carta de intencion
suscrita por el propietario del inmueble en que se
comprometiera a arrendarlo de ser favorecido, como quedo

plasmado en la pag. 21 del proyecto de pliego de condiciones.

Lo consignado en los pliegos dista de lo que se quiere
hacer ver por la fiscalia, pues, por el contrario, la posibilidad
de que el oferente presentara una carta de intencion suscrita
por el propietario de wuna bodega en las condiciones
mencionadas, permitia que mas proponentes pudieran ofertar.
Para la defensa es claro que el requerimiento de capacidad
instalada desde los estudios previos y el proyecto de pliego de
condiciones se establecio como un requisito de ofrecimiento
respaldado por una carta de intencion del propietario de la

bodega, soportada por el certificado de libertad y tradicion.

Aclar6 que la observacion planteada por Castillon
Rodriguez a la que hizo alusion la fiscalia, en cuanto solicito
que se acreditara el requisito con una declaracion bajo
juramento no era atendible, porque para este tipo de contrato
se requeria de un respaldo mas solido, mas aun cuando el

adjudicatario tenia un término de alistamiento de 15 dias como

Pagina 102 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cédigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

lo senalaban los lineamientos y lo mencioné el testigo de la
defensa, Octavio Lafont Chica, para preparar la ejecucion,
porque vencido ese término debia iniciar la prestacion del

servicio.

Concluyo, entonces, que no hubo violacion en la forma de
garantizar la capacidad instalada en el curso del proceso, es
decir, que la acreditacion del ofrecimiento de la bodega no
cambio en el transcurso de la licitacion conservando siempre
la posibilidad de probarla, en caso de no ser propietario del
inmueble, con la carta de intencion de arrendamiento suscrita

por este.

Esta carta siempre estuvo en el proceso licitatorio,
documento que descarta que el consorcio fuera el propietario
del bien, contrario a lo afirmado por la fiscalia, por lo que no se
configura ninguna irregularidad, referida a esta supuesta
violacion de los principios de seleccion objetiva y

transparencia.

Tres. La tercera irregularidad relacionada con el pliego de
condiciones en la medida referida a que se presentaron tres
anomalias por una confusion con unas pautas que debian
seguirse, desconociéndose el art. 26-3 de la Ley 80 de 1993,
ademas de no haber sido coherente con el pliego de condiciones
y que, como cosa curiosa se hubiera exigido una experiencia
maxima y no minima para favorecer al contratista

seleccionado; expreso que en primer término, la defensa probo
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que para los anos 2014-2015 se presentdé una coyuntura en
materia de implementacion del PAE, toda vez que la Ley 1450
de 2011 por la cual se inscribio el Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014, traslado el PAE del ICBF al MEN para que desde
alli se realizara la orientacion, ejecucion y articulacion del PAE
a todos los entes territoriales del pais. Esto hizo que el
Ministerio de Educacion Nacional expidiera los documentos
contentivos de los lineamientos técnico-administrativos que
debian seguir los entes territoriales, siendo estos: la version
transitoria de 2014 y la version de 2015, debido a que por
tratarse de una transicion ejecutada para la época eran
aplicables al PAE como lo informo el ministerio en la respuesta

al derecho de peticion elevado por la defensa.

En el pliego de condiciones, afirmo, se incorporaron
ambos por ser complementarios y no excluyentes, razon por la
cual el departamento tuvo en cuenta los de 2014 para el pliego
de condiciones del contrato de 2015, porque para ese momento
ya se venia implementando el PAE en todo el territorio nacional
como quedo consignado en la respuesta al derecho de peticion.
Si este hubiera sido un tema controversial asi lo hubieran
hecho saber los oferentes, pero, por el contrario, no fue asunto

de observaciones a los pliegos, como se infiere de las pruebas.

En segundo lugar, sostuvo, se refirio al cuestionamiento
del hecho de que en los estudios previos se hubieran previsto
1.748 manipuladores, pero en el pliego de condiciones
solamente se exigieron 350 que cumplieran determinados

requisitos, asunto que refuté aduciendo que en los
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lineamientos técnicos y en relacion con la necesidad se requirio
que los operadores debian contar con el personal necesario
durante las distintas etapas de la ejecucion del contrato para
esto se dispuso contar con un numero de manipuladores que

garantizaran la calidad del servicio.

El numero de manipuladores variaba de acuerdo a los
multiples factores entre los que se encontraban la modalidad
de la prestacion del servicio, las condiciones de cada
institucion educativa y el numero de estudiantes a atender

como se advierte en la pag. 57 de los lineamientos de 2014.

La relacion para determinar el numero de manipuladores
de alimentos que se pagarian bajo la modalidad de preparados
en sitio se calculéo con base en el numeral 5.2.2.1 de los
lineamientos de 2015, los cuales se refieren al recurso humano

requerido.

Con base en esto la gobernacion calculo el numero de
manipuladores en 146.100 raciones diarias en 1.058 sedes
educativas, para un total de 1.748. Esto se puede verificar en

la estructura de costos de la licitacion.

Si bien es cierto que en los lineamientos técnicos de 2014,
pag. 89, se establecia que para la entrega de 1-75 raciones se
requeria un manipulador, se trataba de un estimativo que no
necesariamente correspondia a las que se debian emplear, sin

embargo, el contratista necesitaba contar con la totalidad de
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manipuladores que exigia el lineamiento técnico de acuerdo
con las circunstancias facticas que debia atender de tal manera
que en el proceso de seleccion la entidad debia asegurarse de
que el proponente si disponia del personal necesario como se

previo en la pag. 22 del pliego de condiciones.

Fue asi como la gobernacion considerd que exigir la hoja
de vida de 1.748 manipuladores constituia una limitante y
haria mas compleja la participacion en el proceso de seleccion
motivo por el cual redujo el requisito a 350, siendo claro que
este numero representaba un muestreo como asi se indico en
la pag. 28 del pliego de condiciones, pero hacia mas “viable y
operativo” el proceso de seleccion. Por esa razon se exigieron
350 hojas de vida aun cuando se requerian mas, las que
deberian ser contratadas dentro de los 15 dias siguientes a la
suscripcion del contrato. Dicha exigencia fue razonablemente
minima y posibilitd que mas proponentes pudieran participar.

Era una cifra estimada.

Aclar6 que el personal no debia estar vinculado
laboralmente con el proponente al momento del cierre del
proceso, pues este tenia la posibilidad de contar con personal
de propia nomina o del banco de hojas de vida, lo importante
era que dicho personal contara con los requisitos exigidos en el
pliego de condiciones conforme a las exigencias del Ministerio
de Educacion, sin olvidar que la obligacion debia estar
respaldada en una carta de compromiso, por tanto, estimo, no
es dable afirmar una irregularidad con base en esta

circunstancia comoquiera que la cantidad requerida obedecio
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al cumplimiento de wuna obligacion contenida en los
requerimientos técnicos. Si bien al momento de estructurar el
presupuesto se exigio una cifra de 1.748 manipuladores,
también lo es que durante la ejecucion del proceso el
contratista se obligaba a ajustar cada mes las relaciones
técnicas de acuerdo con el numero de raciones preparadas en

sitio y que debian servirse de acuerdo con el SIMAT.

En tercer lugar, respecto de la irregularidad referida a la
exigencia de la acreditacion de la experiencia con maximo cinco
certificaciones de contratos terminados en los ultimos cinco
anos, contados desde el cierre del proceso de seleccion cuyas
cuantias debian ser iguales o superiores al doble del
presupuesto oficial; explico que lo que se buscaba con ello era
permitir a otros proponentes que no contaban con dicha
experiencia pudieran conformar un consorcio o uniones
temporales para que sumada esa experiencia pudieran

participar.

En cuarto lugar, en punto a la exigencia de que en dos de
los cinco contratos certificados se acreditara el suministro de
140 raciones diarias, cuya sumatoria fuera de 11 millones de
raciones a entregar en 59 dias, contando con 877 restaurantes
escolares era un requisito que solo podia cumplir la Fundacion
Kabala; adujo que cada requisito de experiencia general o
especifica se fundamento en lo establecido en el manual para
determinar y verificar los requisitos habilitantes en los
procesos de contratacion expedido el 23 de diciembre de 2013

por Colombia Compra Eficiente, que definio la experiencia
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como el conocimiento del proponente derivado de su
participacion previa en actividades similares o iguales a las del

objeto contractual.

En sintesis, en lo relativo a la experiencia, considero,
concurren caracteristicas como que sea adecuada Yy
proporcional. Para este caso la gobernacion acudio a las
directrices del manual citado, siendo este la carta de
navegacion. El pliego de condiciones determino: el oferente
debe acreditar experiencia en la prestacion del servicio de
alimentacion escolar en el sector publico. Esta irregularidad no

existio, aseguro.

Respecto de la audiencia de tipificacion, estimacion y
asignacion de riesgos que realizo el 28 de julio de 2015 el
secretario general, y que la fiscalia aseguro que no se realizo de
manera adecuada por cuanto contrario a los articulos 88 del
Decreto 2474 de 2008 y 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015
que ordenaba la fijacion de un acta detallada sobre lo
acontecido en la audiencia, asi como la asignacion definitiva de
los riesgos detectados por la administracion no se cumplié en
este caso, agregando que el acta fue una “pantomima”, ademas,
al no concurrir nadie a la diligencia la gobernacion debio
buscar a los posibles oferentes para que se presentaran; arguyo
que es necesario entender e interpretar el contenido del art. 88
citado que prevé que en ese tipo de audiencia se concurre para
determinar los riesgos previsibles, y este va a ser, entre otras

observaciones, el motivo de la audiencia.
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El correcto entendimiento del precepto, afirmo, permite
concluir que los pormenores del acta son producto de la
discusion de las observaciones que postulen los oferentes que
asistan a la audiencia y no la gobernacion. Entonces, si no
concurrio ningun oferente no hubo discusion, quedando
constancia de ello en la respectiva acta como acontecio. Y no
era obligacion de la gobernacion buscarlos. De ahi que no fuera
entonces aplicable el articulo 2.2.1.2.1.1.2 antes citado que
regula el tramite de la audiencia cuando asisten los oferentes
con interés, lo que aqui no sucedio, por lo que la irregularidad

no existio.

La quinta anomalia referida al acta de cierre y entrega de
propuestas consistente en la intervencion de Eder Enrique
Castro Paez como supuesto representante del consorcio sin
ninguna acreditacion, adujo la defensa que esta se queda en el
ambito de la especulacion por las siguientes razones: en primer
lugar, para el cumplimiento de este requisito basta con la firma
de la carta de propuesta por el representante legal del oferente
que se llena con un simple formato. Distinta es la entrega de la
propuesta que se hizo en el lugar indicado por la entidad. La
entrega material de la oferta no esta definida en la ley como un
requisito habilitante, pues no mide la aptitud del oferente y
tampoco exige que sea entregada personalmente por este o por
su representante legal. La propuesta fue entregada por dicho
ciudadano y suscrita por la representante legal del consorcio
Maria Angélica Araujo, sin mas formalismos, de tal manera
que, contrario a lo afirmado por el fiscal, no hubo duda de
quién la presentd, como asi quedo evidenciado en la prueba 26

y tampoco ese hecho puede constituir una irregularidad.
Pagina 109 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

En punto de la sexta ilegalidad, consistente en que la
evaluacion formal de la propuesta, que permitio la seleccion del
contratista, se hizo en un documento sin fecha, sin
especificacion de folios, sin los antecedentes de los
representantes legales ni los certificados del consorcio, y sin la
presentacion de un cronograma de actividades; dijo, se trata de
otra afirmacion sin sustento, porque la acreditacion de estos
aspectos surge del contenido de los documentos que soportan
tanto el proceso contractual como la propuesta y no de uno
solo, lo que se puede advertir de las pruebas 12 y 13 de la
defensa y 26 y 28 de la fiscalia, en donde aparecen registrados
todos los aspectos echados de menos por ésta. Incluso en el
punto 11 del aviso, pag. 3, figura el cronograma detallado de

contratacion.

En el acta de cierre y entrega de propuestas se consigno
la presentada por el consorcio, y el numero de folios, sin que
se haya planteado ninguna observacion, es decir, si estaba
enumerada; lo que permite concluir que al interior de la
propuesta aparecen los datos que extrana el fiscal y que erige
en una irregularidad sustancial, tales como las certificaciones
y antecedentes del consorcio segun aparece en las paginas 11

a 36 de la prueba documental 28.

No era funcion del comité, afirmo, hacer un estudio de
titulos para saber quiénes eran los familiares de la persona que
presento la carta de intencion, pues eso no lo exigia la ley, debia

simplemente verificar la existencia del predio, de su propietario
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y del compromiso de su futuro arrendamiento para lo cual
bastaba el certificado de tradicion y libertad, asi, para la

defensa esta irregularidad no existe.

En relacion con la séptima anomalia sustancial referida a
la firma del contrato por parte del secretario general, que de
haber procedido el gobernador en forma adecuada y ejercido el
debido control, supervision y vigilancia no se hubiera suscrito,
dado el cumulo de irregularidades advertidas, como la
suscripcion del contrato sobre una base desactualizada; la
mencion de los lineamientos de 2014 cuando correspondian los
de 2015; y, la publicacion en el SECOP seis meses después,

senalo la defensa que estas tampoco existen.

Afirm6 que durante los anos 2013-2015 periodo de la
gobernacion del procesado se adelantaron mas de 4.200
procesos contractuales, entre ellos los del PAE, siéndole
imposible estar a cargo de todos, por lo que los procesos se
adelantaron bajo el principio de “legitima confianza”, Decreto
0987 de 2010, el cual establecia la delegacion y
desconcentracion de competencias en materia de ordenacion
del gasto y contratos en la secretaria general de la gobernacion,
normativa que posteriormente fue modificada por el Decreto
125 de 2013 que dada la cantidad de contratos autorizé al

gobernador delegar en sus secretarias.

Ahora, no cabe duda, afirmo, que la delegacion implica

unos deberes especificos para el delegante pues debe ejercer
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vigilancia, seguimiento y control de las facultades delegadas
como lo ha explicado la Sala Especial de Juzgamiento, de tal
manera que la responsabilidad del gobernador se circunscribe
a sus propias acciones u omisiones en lo que respecta a sus
deberes de direccion, orientacion, instruccion y control, mas no
a las acciones u omisiones del delegado, pues es claro que el
delegante no responde por las acciones de éste, pues solo lo
hace en caso de que omita los deberes legales derivados de la

delegacion.

Por tanto, se impone para la fiscalia probar que el
procesado no ejercio sus deberes, es decir, no existid una
adecuada vigilancia del proceso contractual que dio lugar a la
licitacion del contrato, y no limitarse a afirmar que el procesado
no cumpli6 con sus obligaciones por el hecho objetivo de
haberse presentado una serie de irregularidades que la defensa
ha podido demostrar que no son ciertas y que son atipicas, lo
cual descarta el supuesto “desdén” y la ausencia de
seguimiento que se le atribuye al acusado, ademas de cualquier
comportamiento ajeno a la ley, no pudiéndose dejar de lado que
la acusacion de culpabilidad ha sido ambivalente, confusa e
imprecisa ya que en algunos momentos ha calificado de doloso
su comportamiento por cuanto ordeno y dirigio el tramite
precontractual y contractual, lo que no es cierto, insistiendo
que su comportamiento fue con conocimiento y voluntad, pero
en otros apartes refiere que la contratacion se realizé6 con
improvisacion y desdén términos que resultan contrarios a un

comportamiento doloso.
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En fin, asevero, su defendido confié en el adelantamiento
del tramite contractual con apego a los principios de la
contratacion publica por parte de sus delegados, convencido
del obrar adecuado e informado en el ejercicio del control y
seguimiento realizado, lo que materializo en el principio de
confianza soportado en la informacion que le suministraba el
secretario general de la gobernacion mediante memorandos,
ademas de los reportes verbales que le fueron entregados como
lo declararon los testigos Jorge Araujo y Octavio Lafont,
funcionarios de la gobernacion, sin olvidar que la delegacion
recayo0 en un equipo idoneo de funcionarios que nunca
alertaron sobre posibles irregularidades o de actos ilegales que
hubiesen puesto en cuestion el tramite contractual que lo

hubieran llevado a reasumir su competencia.

La inexistencia de irregularidades, los maultiples
memorandos e informes verbales dan cuenta que MONSALVO
GNECCO busco cumplir con los mandatos legales que giraron
alrededor de la contratacion del PAE, siempre con la buena fe
de que los alimentos suministrados llegaran a sus
destinatarios, siendo claro que el objeto del contrato se cumplio
como lo declararon profesores y rectores, entre ellos: Jaime
Troncoso, Luis Eduardo Mogollon, Bibiana Guzman Picon y
Melvis Oviedo, quienes dieron cuenta de que el servicio de

alimentacion no tuvo inconveniente alguno en sus regiones.

Lo anterior le permite concluir al defensor, que la séptima

irregularidad no existio.
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En cuanto a la octava y ultima irregularidad que tiene que
ver con la liquidacion del contrato respecto de la cual la fiscalia
dedujo como anomalias: la primera, que no se determiné el
porcentaje de la ejecucion del contrato, ni cual fue la razon de
la diferencia de las cifras en ese acto, lo que impidio6 verificar si
el mismo habia sido realmente cumplido a cabalidad,
agregando que se liquido sin cuentas o soportes claros; frente
a lo cual sostuvo que el porcentaje ejecutado del contrato
alcanzo el 89.5% dentro de la secuencia razonable plasmada
en el documento acta de liquidacion. En su consideracion 7,
adujo, se puede observar que hasta el 24 de noviembre se habia
ejecutado el 68.44%, alli mismo se aclaro que faltaba el informe
final que debia presentar el operador del periodo comprendido
entre el 1 y el 24 de noviembre, fecha en la que terminé el
contrato, dandose a entender de manera clara que hasta ese
momento se habia presentado solamente la facturacion hasta
el mes de octubre y que con la presentacion y aprobacion del
acta de liquidacion se cancelaria el periodo del mes de

noviembre.

Consecuente con lo anterior, mas adelante, en el item
“avance de la ejecucion” se plasmo el porcentaje final ejecutado
por el operador del 89.5% relacionandose, por tanto, la
facturacion del mes de noviembre del 1 al 24, la cual hizo parte
del acta de liquidacion, requisito para reclamar el respectivo

paz y salvo.

En cuanto a la segunda anomalia en la liquidacion, sobre

la cual sostuvo la fiscalia que el contratista presento a la
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interventoria copia de una factura de suministro cuyo valor
ascendi6 a $12.636.685.229, pero que conforme al
comprobante de egreso emitido por la gobernacion el valor era
de $13.492.089.354, es decir, muy por encima de lo declarado
por el operador, arrojando una diferencia de varios millones;
aseguro que como lo menciono el perito experto de la defensa,
debe senalarse que en la contabilidad de la gobernacion se
registro que el consorcio facturd $15.388.164.588 por concepto
de raciones entregadas aplicandose los descuentos por visitas
técnicas que son glosas por la suma de $127.276.000 para un
pago total efectuado por la gobernacion de $15.260.887.877,
pudiéndose deducir que se dejo de ejecutar la cifra de
$1.884.217.123 del valor inicial del contrato que fue superior
a $17.000.000.000.

Ahora bien, al revisar la contabilidad del contratista los
ingresos generados por el consorcio tuvieron origen en
actividades propias del suministro de alimentos escolares, es
decir, su Unica fuente de ingresos correspondio a las facturas
presentadas a la gobernacion como se verifica de los libros
auxiliares por terceros, observandose que sus ingresos por
servicios facturados fueron de $16.253.650.700. Ademas, es
claro para la defensa, que el consorcio emitio un total de cinco
facturas entre el 15 de octubre y el 2 de diciembre, todas a
nombre de la gobernacion por concepto del suministro de
raciones alimenticias como asi se desprende del informe

técnico rendido por la defensa en este juicio.
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Recordé que la factura num. 3 por valor de $865.789.020,
no fue pagada al consorcio debido a que correspondia a tres
dias de suministros efectuados por el operador que no se le
reconocieron por no cumplir con los requisitos legales para

firmar el acta de inicio del contrato.

Ahora, al analizar los recursos que se debieron invertir
para mantener bien el producto en su estructura financiera del
contrato, dijo que alli se tuvieron en cuenta tanto los costos
directos como los indirectos. Al verificar los libros auxiliares
por terceros, dijo haber encontrado que se registraron costos
por valor de $11.174.812.058, toda vez que la ejecucion del
contrato se apoyo en 41 proveedores. Por su parte, los costos
indirectos recayeron en el proceso productivo general de uno o
mas productos por lo que no se puede asignar a uno solo de
estos sin aplicar algun criterio de asignacion, por ejemplo,
arrendamientos, servicios publicos, transporte, entre otros. El
consorcio registro estos rubros en la cuenta 51 operacional de
administracion, 53 no operacionales, y 61 costos de ventas y
de prestacion de servicios, hasta llegar, por costos indirectos,
a una cifra de $5.123.410.831. Los mas significativos: los
manipuladores, los elementos de aseo y cafeteria, estampillas,
fletes de transporte, menaje y la liquidacion de manipuladoras
para un porcentaje del 31.44% frente al costo total. Sumados
costos directos e indirectos estos ascendieron a
$16.298.222.889, valor total que el consorcio invirtio para

ejecutar el contrato.
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Ahora bien, en la factura presentada por el consorcio por
valor de $12.636.685 (sic) estaban registrados los costos
indirectos (sic), mientras que en el comprobante de egresos
expedido por la gobernacion se incluyeron ademas los costos
indirectos (sic), estos son: la nomina de los manipuladores, la
administracion, las estampillas, y el impuesto de industria y

comercio, conceptos que fueron desconocidos por la fiscalia.

En definitiva, comprobada la inexistencia de las
irregularidades para “inflar” el presupuesto, concluyé que no
hubo apropiacion de dineros a favor del contratista por parte
del gobernador. Estimo6 entonces que quedo probado que si no
hay inexistencias (sic) debe llegarse a la conclusion con base
en la prueba que no hubo ningun tipo de apropiacion, que no
se perdieron recursos del departamento, pues todo se llevo a
cabo de acuerdo con los lineamientos y preceptos que establece

la ley.

No es posible la apropiacion de dineros sobre la base de
errores en la estructura de los costos y del calculo del
presupuesto proyectado, pues para que se pueda imputar
objetivamente el resultado en el delito de peculado por
apropiacion es necesario demostrar que, existiendo las
diferencias o los sobrecostos estimados en el presupuesto como
lo ha pretendido sin éxito el fiscal, efectivamente ingresaron al
patrimonio de los particulares, es decir, que si fueron pagados
por el Estado, cosa que en este caso no acontecio, pues la
fiscalia no probd esa hipotesis. En gracia de discusion, si

hubiera sido asi ¢adonde fueron a parar los dineros?, sa qué
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bolsillos llegaron? Lo uUnico que pago la gobernacion esta
soportado con los comprobantes de egreso y las ordenes de

pago aportadas a este proceso.

Finalmente concluyé que las conductas punibles de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales esenciales y
peculado por apropiacion de terceros enrostradas a su
defendido “son atipicas”, “no existieron”, por lo que solicita

sentencia absolutoria a favor de su defendido.

5. AUDIENCIA DE SENTIDO DE FALLO E
INDIVIDUALIZACION DE PENA

5.1 Fiscalia

Empezo por referirse a los datos personales del procesado
afirmando que se encuentra plenamente identificado con sus
generales de ley, los que obran en el proceso. Se refiere a cada
uno de ellos, incluido su periodo de gobernacion. En lo que
hace relacion con la pena aplicable recuerda que los delitos por
los que se anuncia la condena son el de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales (art. 410 C. P.) y peculado
por apropiacion a favor de terceros agravado por la cuantia (art.
397 inc. 2 C. P.). Senalo que el grado de participacion que se le
atribuye es el de coautor conforme al articulo 29 del Codigo
Penal. Igualmente indicé que se le imputaron las causales de
mayor punibilidad de los numerales 1, 9 y 10 del articulo 58

del Codigo Penal que como se anuncié seran tomadas en
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cuenta para efectos de la punibilidad. La fiscalia deja a criterio
de la Sala la imposicion de la pena condigna que por el monto
y la naturaleza de los delitos impedira la concesion de
cualquiera de los subrogados penales conforme al articulo 68A

del Codigo Penal.

5.2 Victima

Reclamo6 unicamente la no concesion de los subrogados
penales en atencion a la prohibicion contenida en el articulo

68A del Codigo Penal.

5.3 Procuraduria

Declin6é hacer cualquier consideracion sobre los topicos

del articulo 447 de la Ley 906 de 2004.

5.4 Defensor

Empezo por determinar los delitos por los que se anuncio
condena y las penas previstas en la ley para cada uno de estos,
ademas de las circunstancias de mayor punibilidad de los
numerales 1, 9 y 10 del articulo 58 del Codigo Penal. Sin
embargo, en su sentir la ultima de éstas no puede considerarse
en la sentencia, pues a su prohijado se lo condenara a titulo de

coautor, lo que rine con dicha circunstancia, pues de
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imponérsele se violentaria la prohibicion de doble

incriminacion del articulo 8 del Coédigo Penal.

Agregb que para efectos de la tasacion de la pena ademas
de eliminarse la circunstancia aludida, es evidente que también
concurre la de menor punibilidad del 55-1 del C. P., como es la
carencia de antecedentes penales, asi se plasma en el anuncio
del sentido del fallo. Igualmente, en su opinion también
concurre la circunstancia de menor punibilidad del numeral 7
en concordancia con el numeral 10 del articulo S5 ibidem, pues
nunca ha sido capturado y por el contrario siempre se ha
presentado voluntariamente ante la autoridad que lo ha

requerido como consta en el proceso.

Desde esta perspectiva en su sentir en este caso
concurren dos circunstancias de menor punibilidad y dos de
mayor punibilidad, razéon por la cual para la individualizacion
de la pena se impone partir de los cuartos medios, lo que
significa, teniendo en cuenta que el peculado es el delito mas
grave, que la pena debe partir del minimo del primer cuarto
medio, es decir, 14 anos, 5 meses, o lo que es lo mismo 173
meses, aumentada en tres o cuatro meses por el concurso para

imponer una pena que no supere los 15 anos de prision.

Destaco que para efectos de la dosificacion la defensa tuvo
en cuenta los lineamientos propuestos por la Sala Especial de
Juzgamiento en sentencias como la SEP0O0065-2019, radicado

41817 de 30 de mayo de 2019, la SEP111-2023, radicado

Pagina 120 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

47325 de 18 de agosto de 2023, entre otros fallos por delitos

similares o iguales.

En cuanto a la dosificacion e imposicion de la sancion,
tomando en cuenta las funciones de la pena, ésta debe
ajustarse a un marco proporcional, racional y justo en la
medida en que el exceso terminaria desnaturalizando dichas

funciones.

Asimismo, pide a la Sala que no haga efectiva la ejecucion
de la sentencia mientras esta no cobre ejecutoria material y
haga transito a cosa juzgada, no haciéndose necesario el
traslado de MONSALVO GNECCO a un centro de reclusion por
las siguientes razones: (i) Desde que se decreto la medida de
aseguramiento de detencion domiciliaria del condenado hasta
la fecha su comportamiento ha sido ejemplar, pues no existe
informe de las autoridades en distinto sentido. Recuerda que el
motivo en que se fundo la detencion domiciliaria fue el de evitar
que continuara delinquiendo si seguia en el cargo de
gobernador, es decir, evitar el peligro para la comunidad,
nunca la fiscalia se refirio a la no comparecencia del entonces
imputado. Incluso, enterado el dia de ayer del sentido de la
sentencia condenatoria, se ha mantenido cumpliendo su
privacion de la libertad y siempre ha cumplido con presentarse
a todos los actos en que ha sido citado por la justicia. (i1)
Asimismo, siempre ha acudido a todas las diligencias y ha
estado atento al llamado de las autoridades. Y asegura que
siempre cumplira su detencion domiciliaria y asi lo hara hasta

el final incluso hasta el fallo de segunda instancia sea
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cualquiera su resultado. (iii) Igualmente, sobre el procesado
recae un fuerte arraigo familiar, personal, social y profesional
aspectos que impiden absolutamente la posibilidad de no
comparecencia y de no cumplir sus decisiones, va a afrontar el
resultado de la sentencia. Mientras la sentencia no quede
ejecutoriada debe mantenerse su presuncion de inocencia,

derecho que en su opinion debe protegerse.

Invoca ademas la declaratoria de emergencia
penitenciaria y carcelaria decretada por el Gobierno nacional,
lo que lleva a entender el hacinamiento del sistema. Tales
circunstancias se podrian obviar con mantener al procesado
detenido en su domicilio. Insiste en que su defendido pueda
permanecer en su domicilio mientras no cobre ejecutoria la

sentencia.

5.5 Acusado

Declina intervenir.

6. CONSIDERACIONES

6.1 Competencia

A la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte

Suprema de Justicia concierne la facultad de proferir sentencia
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dentro del proceso adelantado contra LUIS ALBERTO
MONSALVO GNECCO, de conformidad con el articulo 235-5 de
la Carta Politica, modificado por el articulo 3° del Acto
Legislativo 01 de 2018, que radica en esta la competencia para
juzgar, entre otros funcionarios a los gobernadores, previa
acusacion del Fiscal General de la Nacion, y en este caso,
ademas de desempenarse actualmente como gobernador, los
hechos que se le atribuyen fueron ejecutados cuando fungia
como tal en el periodo constitucional 2012-2015; y guardan

evidente relacion con sus funciones.

6.2 Analisis factico y probatorio

En el analisis que ha de emprender la Sala debera tener
en cuenta que conforme al articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
para dictar sentencia condenatoria es necesario que de las
pruebas legal y oportunamente obtenidas, se llegue al
«conocimiento mds alla de toda duda» acerca de la ejecucion de las
conductas punibles objeto de reproche, y de la responsabilidad
del acusado, conclusion que debe surgir de la valoracion
integral de los medios de conviccion, acorde con las reglas de

la sana critica, segun lo previsto en el articulo 380 ibidem.

Bajo este marco juridico, tomando como punto de partida
la acusacion formulada por la Fiscalia General de la Nacion en
contra de LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO, y las
alegaciones en extenso presentadas por partes e intervinientes

en el juicio oral, se abordara el examen separado de cada una
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de las conductas punibles materia del reproche, en el mismo

orden de la acusacion.

6.2.1 Del contrato sin cumplimiento de requisitos

legales

El articulo 410 del Codigo Penal, bajo el epigrafe de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales sanciona con
penas de prision, multa e inhabilitacion para ejercer cargos
publicos, al servidor publico que por razon del ejercicio de sus
funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos
legales esenciales, lo celebre o liquide sin verificar el

cumplimiento de estos. Asi fue dispuesto por el legislador:

El servidor publico que por razon del ejercicio de sus funciones tramite
contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o
liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird en prision de
sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y
seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses.

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

hayan cumplido al celebrar o liquidar el contrato!s.

13 Cf. CSJ. SP18532-2017, rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.
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Encierra dos modalidades alternativas de ejecucion. La
primera: no observar los requisitos legales sustanciales en el
tramite, lo que involucra todos los pasos previos hasta su
celebracion; y, la segunda: al momento de su formalizacion o

de su liquidacion, omitir verificar que se hubieran satisfecho!4.

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

en las fases de celebracion o de liquidacion?s.

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

estatales!6,

Las etapas previas y de ejecucion son asignadas al
personal del nivel ejecutivo y las de celebracion y liquidacion al
ordenador del gasto, labor que éste ejecuta con estricto

acatamiento de las formalidades legales en la etapa previa, por

14 Cf. Ibidem.
15 Cf. Ibidem.
16 Cf. Ibidem.
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ser el funcionario autorizado por la Carta Politica y la ley para

disponer de los recursos del ente territoriall”.

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

equivalentes.

En todo <caso, se reitera, la delegacion y Ila
desconcentracion no implican el desprendimiento de la
responsabilidad del encargado de la contratacion, pues la

funcion de adjudicacion esta a su cargo!s.

El concepto de requisitos esenciales como elemento
normativo hace alusion al respeto y cumplimiento integral de
los principios que rigen la contratacion publica, como son:

planeacion, economia, responsabilidad, transparencia y deber

17 Cf. CSJ. SP18532-2017, ibidem.

18 Cf. CSJ SP4413-2019, rad. 55967. La Ley 489 de 1998 define las figuras de delegacion
y desconcentracion en el entorno de la organizacién y funcionamiento de las entidades
estatales, como la trasferencia de funciones de un érgano o cargo a otro, ocurrida por
regla general al interior de la misma entidad. En la delegacion, la transferencia se realiza
Unicamente por el titular de la funcién a través de un acto administrativo expreso, a
veces de manera general otras de manera especifica, para lo cual debe mediar
autorizaciéon legal y el 6rgano que la confiere puede siempre y en cualquier momento
reasumir la competencia. Sobre la desconcentraciéon determina que la atribucién de
competencia se realiza directamente por el ordenamiento juridico y se confiere a un
o6rgano medio o inferior dentro de la jerarquia, transfiriendo en forma exclusiva, es decir,
la competencia debe ser ejercida por el 6rgano desconcentrado y no por otro y el superior
no puede reasumir la competencia sino en virtud de nueva atribucién legal.
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de seleccion objetiva, contenidos en el articulo 209 de la Carta
Politica, y en la Ley 80 de 199319, normativa aplicable a la fecha

de los hechos, y en las disposiciones que la desarrollan20.

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

consagrados en su texto2l.

Asimismo, el articulo 209 de la Carta prescribe que la
funcion publica esta al servicio del interés general y debe
desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la

desconcentracion de funciones?2,

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

por tales principios.

19 Al respecto CSJ. SP4463-2014, reiterado en CSJ. SP, 25 sep. 2013, rad. 35344; vy,
CSJ. SP15528-2016, rad. 40383.

20 Entre estas: Ley 1150 de 2007.

21 Cf, CSJ. SP15528-2016, rad. 40383 de 26 de octubre de 2016.

22 Cf. Ibidem.

Pagina 127 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

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

estatales?3.

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

administrados?4.

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

estudios de oportunidad, conveniencia y de mercado?s.

Sobre el particular, el Consejo de Estado dijo:

El deber de planeacion, en tanto manifestacion del principio de
economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de

23 Cf. Ibidem.
24 Cf. Ibidem.
25 Cf. Ibidem.
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los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para
determinar su viabilidad econémica y técnica y asi poder establecer la
conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta o no necesario celebrar
el respectivo negocio juridico y su adecuaciéon a los planes de inversion, de
adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso;
Yy de ser necesario, deberd estar acomparnado, ademds, de los disenos,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades
contractuales pueden utilizarse y cudal de ellas resulta ser la mas
aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de
licitacién; asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucion
demanden?.

De ahi la importancia de la seleccion del contratista y de
la celebracion de los correspondientes contratos con respeto
del régimen juridico aplicable. Su ejecucion y posterior
liquidacion deben ser ajenos a la improvisacion, y resultado de
una tarea programada y preconcebida que permita situar las
actividades contractuales de las entidades publicas dentro de
las estrategias y orientaciones generales de las politicas
economicas, sociales, ambientales o de cualquier otro orden,
disenadas por las instancias del Estado con funciones

planificadoras?”.

Por su parte, el principio de transparencia2® resguarda la
imparcialidad y la seleccion objetiva del contratista. Su
escogencia por regla general debe hacerse mediante licitacion

publica, con excepcion de los casos previstos en la normaZ9,

26 Cf. CE 070012331000199900546-01, 28 de mayo de 2012, Seccién Tercera, Sala de
lo Contencioso Administrativo.
27 Cf. CE 15001233100019880843101-8031, 5 de junio de 2008, Seccién Tercera, Sala
de lo Contencioso Administrativo.
28 Art. 24 Ley 80 de 1993.
29 Cf. C.E. 15234, 29 de agosto de 2007, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso
Administrativo.
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Quiere decir lo anterior que el principio de transparencia
esta ligado al de seleccion objetiva, del cual deriva que la
eleccion del contratista debe obedecer a razones de interés
general para asegurar la oferta mas favorable para la entidad,
al margen de criterios subjetivos como la amistad, la

conveniencia personal o el interés politico.

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

consideracion de los mencionados criterios subjetivossO.

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

salarios minimos legales mensuales.

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

procedimientos3!.

30 Cf. CSJ. SP. Rad. 30933 de 26 mayo 2010.
81 Cf. CE., 15234. Ibidem.
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Por su parte, el paragrafo del articulo 39 de la citada ley
exceptua de las formalidades plenas los contratos que no
superan las cuantias alli delimitadas de cara a los
presupuestos anuales de las entidades, evento en el cual las
obras, trabajos, bienes o servicios objeto del contrato, deben
ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o
representante legal de la entidad, o por el funcionario en quien

se delego la ordenacion del gastos2.

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

mismo33.

A partir de esta nocion es posible afirmar que el bien
juridico de la administracion publica se pone en riesgo o
lesiona cuando se infringen los principios de igualdad,
imparcialidad, moralidad, eficacia, economia, celeridad vy
publicidad, principios que, como se dijo antes, sustentan el
quehacer de la administracion, se encuentran determinados en
el articulo 209 de la Constitucion Politica, y en concreto en las

normas especificas que los desarrollan como la Ley 80 de 1993,

32 Cf. CSJ. SP15528-2016. Rad. 40383.
3 Cf. CSJ. SP2294-2019, radicado 47475 de 26 de junio de 2019.
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y los Decretos 855 de 1994 y 2170 de 2002, aplicables a este

caso por la época de comision de la conducta34.

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

consecuencias.

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

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

Esta conducta tipica, no recae en cualquier irregularidad
en el proceso contractual. Las hipotesis de punibilidad soélo se
contraen a la tramitacién, celebracion y liquidaciéon del contrato,
quedando por fuera de reproche penal del articulo 410, las
anomalias presentadas en la fase de ejecucion. De otra parte,
no todo defecto conduce a realizar la descripcion tipica, pues la

inobservancia de requisitos legales ha de serlo en relacion con

34 Cf. CSJ. SP2294-2019 ibidem.
35 Cf. CSJ. SP2294-2019 ibidem.
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aquellos que se reputan esenciales3¢ Ademas, por respeto al
principio de legalidad, la atribucion de responsabilidad no
puede efectuarse a través de una genérica y abierta
enunciacion de principios de la contratacion infringidos, sino
que, con referencia a éstos, ha de identificarse el concreto
precepto normativo y el mandato de conducta quebrantado por
el servidor al tramitar, celebrar o liquidar €l contrato, sin que sea
dable hacer una interpretacion ex posty lata de tales principios,
a fin de crear presupuestos no exigibles al funcionario a la hora
de contratar (CSJ. SP3963-2017, rad. 40216)37.

El mandato en cuestion tiene también por caracteristica el
de ser un tipo penal en blanco, que precisa de la remision a
otros regimenes o disposiciones para completar su ambito de
prohibicion, en este caso, el contenido y alcance de los
ingredientes normativos. La jurisprudencia administrativa ha
clasificado en dos categorias diferenciadas dichas normas
extrapenales en consideracion al régimen juridico aplicable, por
la distincion que ha hecho entre los contratos estatales
propiamente dichos, reglamentados integramente por la Ley 80
de 1993 y sus normas complementarias (articulos 1°y 32 ib.), y
los contratos especiales regulados por preceptos diferentes al

mencionado estatuto, sujetos a un régimen legal propio.

Para quien ejerce la funcion administrativa, la observancia
de los principios constitucionales y legales de la contratacion y
la funcion administrativa resulta obligatoria y a su tutela se

orienta el articulo 410 del estatuto punitivo, al cual se

36 Cfr. CSJ. SP513-2018, rad. 50530 y SP17159-2016, rad. 46037
37 Cf. CSJ. SP-10382-020, radicado 52768 de 3 de junio de 2020.
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encuentran materialmente incorporados en tanto determinan
las exigencias esenciales del tramite, la celebracion y la liquidacion de
los contratos estatales, ello sin perjuicio, se insiste, del régimen
contractual bajo el cual se celebre el negocio juridico por parte

de la entidad estatal.

Teniendo de presente este marco conceptual la Sala se
adentrara en el examen, en especifico, de los elementos del tipo

penal en relacion con la actuacion del acusado.

6.2.1.1 Tipo objetivo

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

en el articulo 410.

En relacion con el cargo de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales la fiscalia acus6 a LUIS ALBERTO
MONSALVO GNECCO, porque como gobernador del
departamento del Cesar “inicié, suscribié y liquidé” el contrato de
suministro 2015-02-1178 de 21 de agosto de 2015 del

Programa de Alimentacion Escolar (PAE), suscrito entre el
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departamento del Cesar, a través de su secretario general
Jaime Luis Fuentes Pumarejo, como delegado del gobernador,
y el Consorcio Alimentacion Escolar a Salvo 2015,
representado por Maria Angélica Araujo Noguera y conformado
por la Fundacion Kabala y la Asociacion de Manipuladores de
Alimentos del Cesar, sin el lleno de los requisitos legales
esenciales que rigen la contratacion de la administracion
publica e incumplio con el deber de “realizar el control,
supervision y vigilancia que legalmente le competia, tanto en su

tramitacion como en su celebracion y finalmente su liquidacion”.

En el presente caso, no existe discusion sobre la calidad
de servidor publico de LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO,
tal como se determina con la certificacion de la lideresa del
programa de gestion humana de la gobernacion del Cesar,
Marithza Soto Lacouture, de 19 de noviembre de 2020, en la
que hace constar que aquel se desempeno como gobernador del
departamento del Cesar desde el 1 de enero de 2012 hasta el
31 de diciembre de 2015 (5.1.2.7). Esto complementado con la
credencial de declaratoria de eleccion (formulario E-28) como
gobernador por la circunscripcion electoral del departamento
del Cesar para el periodo 2012-2015, expedida por los
delegados del Consejo Nacional Electoral y del Registrador
Nacional del Estado Civil (5.1.2.5) y con el acta de posesion
como gobernador para ese periodo ante la Asamblea

Departamental del Cesar el dia 1 de enero de 2012 (5.1.2.6).

Se concluye asi que, para la fecha de los hechos,

aproximadamente entre los meses de julio a noviembre de
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2015, LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO se desempenaba
como gobernador del departamento del Cesar, es decir,
ostentaba la calidad de servidor publico, circunstancia que
permite tener por cumplido el primer presupuesto de la

tipicidad objetiva.

En cuanto al supuesto de hecho en concreto ha de
recordarse que el paragrafo 4° del articulo 136 de la Ley 1450
de 2011, mediante la cual se expidio el Plan Nacional de
Desarrollo 2010-2014, establecio que el Programa de
Alimentacion Escolar PAE, que venia ejecutando el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, se trasladara al
Ministerio de Educacion Nacional, quedando en manos de este
la orientacion, ejecucion y articulacion sobre la base de
estandares minimos de obligatorio cumplimiento para su

prestacion, en concurrencia con las entidades territoriales.

En cumplimiento de lo previsto en dicha ley, el Ministerio
de Educacion Nacional elaboro los lineamientos que definen las
orientaciones para la prestacion de un servicio de calidad, y
ofrece elementos técnicos para la ejecucion de acciones
alrededor de la alimentacion escolar en el pais. En su
elaboracion se consider6 también que el Programa de
Alimentacion Escolar es una estrategia de politica social
territorial en la cual las organizaciones no gubernamentales y
la sociedad civil tienen responsabilidad, en particular con la

aplicacion de la garantia de los derechos de la ninez.
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Con dicho proposito el Ministerio de Educacion Nacional
debe realizar la revision, actualizacion y definicion de los
parametros técnico-administrativos, de los estandares y de las
condiciones para la prestacion del servicio para la ejecucion del
programa que seran aplicados por las entidades territoriales, los

actores y operadores del programass.

La implementacion del Programa de Alimentacion Escolar
del departamento del Cesar para el calendario escolar de 2015,
tuvo origen en el Convenio Interadministrativo 842 de 2014
suscrito entre el Ministerio de Educacion Nacional y el
departamento del Cesar, representado por su gobernador, LUIS

ALBERTO MONSALVO GNECCO, “con la finalidad de cofinanciar la

ejecucion del programa y lograr con esto contribuir al cierre de brechas se
opta por suscribir el convenio interadministrativo de cooperacién con el
DEPARTAMENTO DEL CESAR para el desarrollo del Programa de
Alimentaciéon Escolar de acuerdo con los lineamientos técnico y
administrativos que hacen parte integral del presente convenio, entendiendo

esto como parte de los esfuerzos de ambas partes para alcanzar ademas la

cobertura del Programa de Alimentacion Escolar —PAE”.

En dicho convenio, entre otras obligaciones, el
departamento se comprometio a ejecutar el PAE con sujecion a
los lineamientos entregados por el ministerio “en documento
anexo”, los cuales debian ser incorporados por el departamento
en las contrataciones derivadas; a adelantar los procesos de
contratacion a que hubiera lugar para iniciar la ejecucion del

PAE “desde el primer dia del calendario escolar del ario 20157

38 Cf. Ministerio de Educacion Nacional, Lineamientos Técnico-administrativos y
Estandares del Programa de Alimentacion Escolar PAE — Version transitoria, mayo 2013.
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establecer como parte integrante de las contrataciones
derivadas del convenio los lineamientos técnico-administrativos
y estandares del PAE definidos por el ministerio; a incorporar
en las contrataciones derivadas del convenio garantias unicas
que contengan como minimo los amparos de cumplimiento,
calidad, salarios y prestaciones sociales y responsabilidad
extracontractual; a registrar los estudiantes beneficiarios del
PAE en el modulo de estrategias del SIMAT; a entregar al
ministerio informes mensuales sobre la ejecucion financiera,
técnica, legal y administrativa de este convenio de acuerdo con
los medios y procedimientos establecidos por éste, que deben
contener una constancia sobre el registro de beneficiarios en el
SIMAT, los cupos contratados y realmente atendidos por
modalidad; y, al finalizar el convenio entregar al ministerio un
informe final que incluya un consolidado de los informes
mensuales, ademas de los resultados sobre logros, dificultades

y recomendaciones sobre la ejecucion del PAE.

Por ser un tipo penal en blanco, la definicion de los
respectivos ingredientes normativos de la descripcion tipica ha
de precisarse a la luz de la normatividad aplicable a la
contratacion estatal. Ello comporta, de acuerdo con los
articulos 1 y 32 de la Ley 80 de 1993, su integracion, por via
de remision normativa, con el Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica y demas normas
que lo complementen3®. Sin embargo, dada la existencia de
regimenes contractuales especiales, regulados por

disposiciones normativas diferentes al mencionado estatuto, de

39 Sobre la constitucionalidad del reenvio normativo en el proceso de integracién de los
tipos penales en blanco, cfr., entre otras, C. Const. C-559/99, C-739/00, C-1490/00,
C-333/01, C-917/01, C-605/06, C-121/12 y CSJ SP 19.12.2000, rad. 17.088.
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acuerdo con la naturaleza del contrato, seran aquéllas las
llamadas a definir los elementos normativos del tipo, cuando

de tipologias o procedimientos de regulacion propia se trate+.

De lo senalado puede concluirse que la observancia de los
principios constitucionales y legales de la contratacion en
general y de la naturaleza juridica del contrato en particular, y
de la funcion administrativa resulta obligatoria y a su tutela se
orienta el articulo 410 del estatuto punitivo, al cual se
encuentran materialmente incorporados en tanto determinan
las exigencias esenciales del tramite, la celebracion y la
liquidacion de los contratos estatales, esto, se insiste, segun el
régimen contractual bajo el cual se celebre el negocio juridico

por parte de la entidad estatal.

Ahora bien, en esta oportunidad se acusa al gobernador
del Cesar de incurrir en el delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales en relacion con el tramite, celebracion y
liquidacion del contrato 2015-02-1178, cuyo objeto fue el
suministro de raciones alimenticias para las ninas, ninos y
adolescentes escolarizados del departamento del Cesar, durante
59 dias del calendario escolar de los colegios oficiales, acorde
con los lineamientos técnico-administrativos y estandares del
programa de alimentacion escolar PAE expedidos por el
Ministerio de Educacion de Nacional; por no haber verificado el
cumplimiento de los requisitos legales esenciales durante el
tramite y liquidacion del contrato, por parte de los funcionarios

subalternos en quienes delegdo tanto el tramite como la

40 Cf. CSJ. SP-712-2017, radicado 48250 de 25 de enero de 2017.
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celebracion y liquidacion del mismo; como quiera que se

demostré que controlé todo el proceso contractual.

Con el fin de evidenciar la demostracion de las
irregularidades atribuidas al acusado en el tramite, la Sala
abordara el analisis de cada una de ellas en el orden propuesto
en la acusacion, y luego verificara que las mismas le son
atribuidas al acusado, por haber omitido ejercer los deberes
derivados de la delegacion, esto es, de instruccion, vigilancia y
control, justamente porque controlé6 todo el proceso

contractual.

6.2.1.1.1 Primera irregularidad. Estudios previos

Sobre el particular planteo el ente fiscal la ilegalidad de los
estudios previos elaborados en el mes de julio de 2015%! por
Jorge Eliécer Araujo Gutiérrez, a la sazon secretario de
educacion, conclusion que a su vez dedujo de nueve hechos
irregulares que se presentaron en dichos estudios, que en su
sentir son violatorios de la normatividad contractual aplicable
al negocio juridico cuestionado y de los principios de
planeacion, economia, responsabilidad y legalidad de la
contratacion publica, los cuales se analizaran en el mismo

orden propuesto por la fiscalia, asi:

41 Prueba 5.1.2.18.
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6.2.1.1.1.1 Primer hecho irregular. No se hizo estudio

de necesidad

Lo hizo consistir, grosso modo, en que en dichos estudios no
se establecio la necesidad de la contratacion, ni su
conveniencia, pues se limitaron a indicar los objetivos generales
de la politica nacional de alimentacion escolar, pero nada se dijo
acerca de la conveniencia de celebrar un contrato para suplir esa
necesidad de alimentar durante 59 dias a la poblacion
beneficiaria. La descripcion de la necesidad es uno de los
presupuestos exigidos por la Ley 80 de 1993 en su articulo 25
y por el Decreto 1082 de 2015 (art. 2.2.1.1.2.1.1) y hace
referencia al objetivo que persigue la entidad con la adquisicion

del bien o servicio.

Afirmo la fiscalia que en este caso no se determino cual era
la necesidad que se pretendia satisfacer frente a la realidad
concreta del departamento, pues los estudios previos se
limitaron a hacer una descripcion de la situacion nacional e
internacional en relacion con la situacion de desnutricion
infantil, sin abordar la situacion especifica del departamento y
las necesidades que debia satisfacer con el objeto de la

contratacion en orden a superar la desercion escolar.

Al respecto senald la defensa que el concepto de estudios
previos fue previsto de forma general en los numerales 7 y 12
del art. 25 de la Ley 80 de 1993, y hace referencia al analisis de

conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, la
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tramitacion de las autorizaciones y las aprobaciones necesarias
para la contratacion o el desarrollo de los estudios, disenos y
proyectos requeridos para tal fin. Sobre esa tematica, agrego, la
Corte Suprema de Justicia, rad. 40605 de 25 de mayo de 2016,
expuso que el concepto de estudios previos debe interpretarse
de manera integral frente a la Ley 80 de 1993 y a los principios
constitucionales que rigen la funcion publica, por lo cual deben
entenderse como tales, aquellos analisis técnicos o tecnologicos,
documentos y tramites que deben adelantar las entidades
publicas antes de contratar, sin importar el régimen legal que
las cobije en cualquiera de las modalidades que senale la ley o

el manual interno de contratacion aplicable.

En sintesis, para el defensor los estudios previos son el
inicio de la contratacion y contienen todas las evaluaciones de
sus extremos. Sin embargo, no es el Ginico soporte documental
de la necesidad y adecuada planeacion del futuro contrato, es
decir, la necesidad y debida planeacion no se limita a lo que se
consigne exclusivamente en los estudios previos, toda vez que
la fase contractual a que alude la Ley 80 de 1993 integra una
serie de documentos que concretan la debida necesidad del
servicio por contratar y la adecuada e integral planeacion. En
este caso, esos documentos fueron: i) los estudios previos; ii)
convenio interadministrativo 842 de 2014 y sus anexos
técnicos; i) los lineamientos técnicos de julio de 2014 y abril de
2015 del MEN; ) el proyecto de inversion de apoyo al PAE en
los establecimientos educativos oficiales del Cesar; y, v) los
estudios del sector, documentos todos que evaluados

integralmente arrojan lo que echa de menos el fiscal, esto es, la
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adecuada precision de la necesidad de contratar y la debida

planeacion.

Por consiguiente, le resulta inadmisible que pretenda el
ente fiscal radicar todas las incidencias del contrato solo a partir
del documento denominado estudios previos, pues €ste no se
constituye en la unica carta de navegacion del objeto
contractual, ya que como quedo6 visto a este se integran los
demas documentos ya mencionados que permiten entender
cual fue la necesidad de la contratacion y los presupuestos de

la adecuada planeacion.

Anadi6 que en el convenio interadministrativo 842 de 2014
y sus anexos, se plasmaron las consideraciones acerca de la
necesidad de seguir contribuyendo con la alimentacion de los
estudiantes para mejorar su desempeno académico y reducir la
desercion escolar. A su vez los lineamientos técnicos del MEN
de julio de 2014 y abril de 2015, justificaron la necesidad de la
prestacion del servicio de alimentacion escolar en el

departamento.

Destaco, adicionalmente, que durante los anos 2014 y
2015 se presento una coyuntura especial por la vigencia de la
Ley 1450 de 2011, Plan Nacional de Desarrollo, que traslado el
PAE del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- al
MEN lo que obligb a que éste expidiera una serie de
lineamientos, que orientaran a los entes territoriales para la

prestacion de este servicio, lo que dio lugar a un periodo de
Pagina 143 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

transicion, por lo que se aplicaron los de 2014 (version
transitoria) y 2015, porque los unos no excluian los otros y los
primeros se venian aplicando en todo el territorio como quedo
consignado en la respuesta al derecho de peticion que elevo la

defensa al MEN.

La gobernacion contdé con el Proyecto de Inversion de
Apoyo al PAE en los establecimientos educativos oficiales del
departamento del Cesar elaborado el 27 de noviembre de 2014
que fue sustento de la necesidad extranada por la fiscalia, toda
vez que alli se consignaron derroteros importantes que

justificaron el contrato cuestionado.

En este documento, agregd, se consignaron datos
relevantes sobre desercion escolar en el departamento,
poblacion beneficiaria, numero de estudiantes, entre otros
aspectos, concluyéndose en la necesidad de la prestacion del
servicio de alimentacion con el fin de favorecer el proceso de
aprendizaje, documento que, sin duda, constituyo fundamento

de la necesidad de la contratacion.

Argumentdé que se contd ademas con el documento
denominado Estudios del Sector Programa de Alimentacion
Escolar en el cual se consignaron datos y cifras estadisticas que
sirvieron de base para la concrecion del contrato cuestionado y

justificaron la necesidad de la contratacion.
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Estos documentos, tenidos en cuenta en conjunto, a su
juicio, evidencian de manera clara, precisa y concreta que la
administracion departamental, como lo explico también Octavio
Javier Lafont Chica, si realizé6 una descripcion detallada sobre
la necesidad de la contratacion, lo que desvirtua la imputacion

de la fiscalia.

En relacion con este primer hecho irregular, la Sala
empieza por senalar que los estudios previos tienen fundamento
en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011, que
dispone que previo a la apertura de un proceso de seleccion, o
a la firma del contrato en el caso en que la modalidad de
seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los
estudios, disenos y proyectos requeridos, y los pliegos de

condiciones, segun corresponda.

A su vez el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de
2015, vigente a partir del 26 de mayo de 2015, fecha anterior a
la elaboracion de los estudios previos del contrato cuestionado,
regulo lo relacionado con su contenido, sehalando que son el
soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de
condiciones y el contrato. De acuerdo con esta norma, deben
contener los siguientes elementos, ademas de los indicados
para cada modalidad de seleccion, entre otros: “I1. La descripcion

de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con el

proceso de contratacion”.
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Es precisamente este aspecto el que la fiscalia enrostra al
acriminado senalando graves deficiencias en su desarrollo,
especialmente la falta de concrecion de la necesidad del
departamento para contratar el PAE para los 59 dias del
calendario escolar de 2015 que restaban, que impiden tener
por satisfecho este presupuesto esencial del contrato 2015-02-

1178 y, en ese orden, se violo la legalidad de su tramite.

En efecto, revisados los estudios previos del contrato en
cuestion que datan de julio de 2015, en particular la
descripcion de la necesidad (1.1), advierte la Sala que le asiste
razon a la fiscalia, pues su contenido no contempla la necesaria
referencia a la situacion concreta del departamento y a la
necesidad especifica que se pretende satisfacer con el contrato
cuestionado, como lo demanda el articulo citado del Decreto
1082 de 2015, cuando hace referencia a uno de los elementos
que debe contener los estudios previos: “la descripcién de la
necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con el proceso

de contratacion”.

Por el contrario, la “descripcién de la necesidad” plasmada
en los estudios previos (5.1.2.18) hace referencia general a
unos analisis realizados por el Ministerio de Educacion
Nacional entre los anos 2002 y 2011, relacionados con las
tasas de desercion escolar en Colombia, y de estas, el alto
porcentaje de estudiantes que lo hicieron por ausencia de
ayudas alimenticias, conclusiones apoyadas en la “Encuesta

nacional de la situacion nutricional en Colombia 2010”.

rFayliid 140 ue 4u4
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A continuacion hizo mencion a la “Estrategia mundial
sobre régimen alimentario, actividad fisica y salud” de mayo de
2004, divulgada por la 57% Asamblea Mundial de la Salud
celebrada por la Organizacion Mundial de la Salud, ademas de
las metas de reducir a la mitad los indices de hambre y
pobreza, asumidas por la Asamblea de la Naciones Unidas en
septiembre de 2000, metas definidas por Colombia en el
CONPES 140 de 2011, que posteriormente se tradujeron en la
Politica Nacional de Seguridad Alimentarias y Nutricional
dirigida a toda la poblacion colombiana, cuyos objetivos tiene

impacto directo en el PAE.

A partir de estos contenidos y con el propoésito de dar
cumplimiento a la politica publica relacionada con el Programa
de Alimentacion Escolar “tomando como referente la matricula del
SIMAT y los lineamientos del MEN para la actual vigencia”, se dijo
haber puesto en marcha el programa con una meta de 87.000
raciones diarias de alimentos, calendario escolar, en los

establecimientos educativos del departamento.

De ahi puede afirmarse la evidente ausencia de un estudio
o analisis relacionado con la situacion concreta del
departamento para ese momento que justificara la necesidad
de la celebracion del contrato y el alcance de su objeto como lo

exige el Decreto 1082 de 2015, presupuesto que no puede ser
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suplido por otra clase de analisis o documento como

equivocadamente lo sugiere el defensor.

Ahora, conviene precisar que lo que aqui se discute no es
la ausencia de estudios previos, sino el correcto desarrollo de
uno de sus aspectos estructurales como lo es la “descripcién de
la necesidad” de la contratacion en los términos del Decreto 1082
citado, que la entidad publica pretende satisfacer con la
celebracion del contrato, lo que, como se ha dicho, implica un
analisis que tome en cuenta la situacion particular del
departamento en el asunto relacionado con la realidad de sus
estudiantes y de sus necesidades alimenticias, todo con datos
actualizados, y no como se hizo aplicando informacion general
del Ministerio de Educacion Nacional de los anos 2002 y 2011,
absolutamente obsoleta para la fecha de la contratacion, y de
alcance nacional que nada dice de la situacion especifica del
departamento para ese momento en relacion con los temas
materia del objeto del contrato, como corresponde al
cumplimiento del fin que se persigue con la exigencia de que
en los estudios previos se haga una descripcion de la necesidad
que se busca satisfacer con la contratacion, requerimiento
intimamente vinculado a los principios de planeacion y

economia.

La descripcion de la necesidad debe estar plenamente
desarrollada y justificada en los estudios previos y no en otros
documentos, como lo pretende la defensa, pues se trata de un

presupuesto o elemento que conforme al 2.2.1.1.2.1.1 del
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Decreto 1082 de 2015, debe estar contenido en los estudios
previos del contrato a celebrar que a su vez son el soporte para
la elaboracion del proyecto de pliego de condiciones, el pliego

de condiciones y el contrato mismo.

Los estudios y analisis referenciados por la defensa, como
los lineamientos del MEN y el contrato interadministrativo 842
de 2014, en manera alguna reflejan la necesidad concreta y del
momento del departamento del Cesar en orden a proveer los
complementos alimenticios para su poblacion estudiantil, que
es la requerida para estructurar correctamente los pliegos de
condiciones y la contratacion que se pretendia adelantar de

acuerdo con la necesidad particular descrita.

Ademas, la informacion plasmada en el documento en
referencia se halla desactualizada si se toma en cuenta que los
estudios previos se elaboraron en el mes de julio de 2015 para
ejecutar desde ese mes hasta noviembre siguiente y para esto
supuestamente se apoyaron en informacion y estudios del
Ministerio de Educacion Nacional de los anos 2002 y 2011 y de
estudios de la Organizacion Mundial de la Salud del ano 2004,
época en la que se promulgo la Estrategia Mundial de la Salud
invocada en los estudios previos, lo que significa que ademas
de general, se manejo una informacion desactualizada, por lo
que no se cumplio con este requisito, pues a partir de datos
generales e informacion obsoleta no puede arribarse a una
conclusion real de la necesidad que justificaba la celebracion

del contrato en los términos de los principios de planeacion y
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economia, es decir, identificando sus necesidades y los medios
para satisfacerlas, evitando la improvisacion y procurando el

maximo aprovechamiento de los recursos.

En los términos de la jurisprudencia del Consejo de
Estado??, las entidades oficiales estan obligadas a respetar y a
cumplir el principio de planeacion en virtud del cual resulta
indispensable la elaboracion previa de estudios y analisis
suficientemente serios y completos, antes de iniciar un
procedimiento de seleccion, encaminados a determinar, entre
muchos otros aspectos relevantes: la verdadera necesidad de

la celebracion del respectivo contrato.

Esa misma corporacion?3, posteriormente reiteré6 que
todos los procesos contractuales deben estar condicionados a
lo establecido por los articulos 24, 25 y 26 de la Ley 80 de 1993,
es decir, a los principios generales de la contratacion, como lo
son el de planeacion, economia, publicidad y seleccion objetiva

del contratista.

En ese orden de ideas, sostuvo, el principio de planeacion
en materia contractual es uno de sus pilares, pues a partir de
este se racionaliza el gasto publico, por lo tanto, debe estar
precedido de un conjunto de estudios dirigidos a establecer su

viabilidad técnica y economica y el impacto social. Es asi como

42 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia del 21 de agosto de 2006.

43 Cf. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion “A”. CP. Luis
Rafael Vergara Quintero. Rad.11001-03-25-000-2012-00762-00 (2520-12) de 20 de
octubre de 2014.
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debe existir una solida justificacion del gasto con el objeto de

optimizar el manejo de los recursos estatales.

Es por esto que, con anterioridad a la apertura del proceso
de seleccion del contratista, la entidad contratante debe
elaborar los estudios previos necesarios que permitan
establecer la conveniencia, las necesidades y los servicios o los

bienes que pretenda contratar.

Posteriormente el articulo 8 del Decreto 2170 de 2002,
reglamento el tema relacionado con los estudios previos al

disponer que:

“En desarrollo de lo previsto en los numerales 7 y 12 del articulo 25
de la Ley 80 de 1993, los estudios en los cuales se analice la conveniencia
y la oportunidad de realizar la contratacion de que se trate, tendrdn lugar
de manera previa a la apertura de los procesos de seleccion y deberan

contener como minimo la siguiente informaciéon:

1.- La definicién de la necesidad que la entidad estatal pretende

satisfacer con la contratacion. (...)”

Asi las cosas, independientemente de la modalidad de
seleccion que proceda, resultan obligatorios los estudios

previos, para todos los eventos contractuales.

De esta manera, dejo claro el Consejo de Estado** que, en
materia contractual, las entidades oficiales estan obligadas a
respetar y a cumplir el principio de planeacion, pues resulta

indispensable la elaboracion previa de estudios y analisis

4 Cf. Sala de lo Contencioso Administrativo, ibidem.
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suficientemente serios y completos, antes de iniciar un proceso

contractual.

Y que, el desconocimiento de este deber legal por parte de
las entidades publicas de llevar a cabo los estudios previos
vulnera los principios generales de la contratacion, en especial
el de planeacion y con €l los de economia, transparencia,

responsabilidad, seleccion objetiva, entre otros.

En este caso, como se ha expresado, el estudio de la
necesidad concreta del departamento para proceder a la
contratacion del suministro de alimentos para el PAE 2015
durante los 59 dias del calendario escolar restantes carece de
la seriedad, complejidad y rigor necesarios como para tener por
cumplido este importante presupuesto de la contratacion como
garantia del principio de planeacion, incumplimiento que en
manera alguna puede ser sustituido por las consideraciones
plasmadas en el convenio interadministrativo 842 de 2014
entre el MEN y el departamento del Cesar, ni los lineamientos

técnico-administrativos del MEN, como lo sugiere la defensa.

De esta manera también se omitio satisfacer los
requerimientos del numeral 5.1.1.1 “Diagnoéstico situacional
del municipio y analisis de la informacion” de los Lineamientos
técnico-administrativos del PAE del Ministerio de Educacion
Nacional, expedido sobre la base de estandares minimos de
obligatorio cumplimiento de conformidad con la Ley 1450 de
201145, relacionados con la suficiente informacion y analisis

concretos que justifican, entre otros, la necesidad de la

45 Numeral 4.1.7 de los Lineamientos Técnico-administrativos de abril de 2015.
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contratacion, que impone a las entidades territoriales en
relacion con la planeacion del PAE efectuar un diagnostico
situacional y analisis de informacion con el fin de identificar la
poblacion escolar a priorizar con relacion al numero y
porcentaje de ninos, ninas y adolescentes en edad escolar,
condiciones geograficas, caracterizacion de acceso a los
establecimientos educativos, zonas o barrios de mayor pobreza,
jornadas escolares, total cobertura del sistema escolar, total de
matricula por grados, entre otras, todo orientado a determinar

la necesidad de la contratacion y su medida.

Sobre la importancia del principio de planeacion en la
contratacion estatal, la Sala de Casacion Penal4®, explico que
tal como esta previsto en la legislacion colombiana, hace parte
integral de los principios de economia y responsabilidad, y
guarda relacion directa e inmediata con los principios del
interés general y legalidad, concepto segun el cual la
escogencia de los contratistas, la celebracion de contratos, la
ejecucion y liquidacion de los mismos, no puede ser de ninguna
manera producto de la improvisacion o de la discrecionalidad
de las entidades o de sus funcionarios, sino de unos pasos
serios, ordenados y organizados hacia la consecucion de los

fines esenciales del Estado.

Mas aun, la planeacion contractual se constituye como
una etapa determinante en la definicion de las condiciones del
futuro contrato. A partir de ésta se establecen los elementos

fundamentales que acompanaran las fases subsiguientes, es

46 SP6809-2016, radicacion 40605 de 25 de mayo de 2016.
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decir, el proceso precontractual en si mismo, contractual y

poscontractual.

En conclusion, estima la Sala que con esta conducta se
vulnero el principio de planeacion de la contratacion en el caso

del contrato cuestionado.

6.2.1.1.1.2 Segundo hecho irregular. Inexactitud en la

cantidad de poblacion beneficiaria y priorizada

Es el relacionado con la cantidad de poblacion beneficiaria
y priorizada con el contrato, que en el caso no guarda
correspondencia con el numero de estudiantes registrados en
el SIMAT. Esto tiene respaldo en el hecho de que la informacion
del SIMAT de 2015 refleja como los estudiantes inscritos en el
mes de abril eran 142.284; en mayo 141.812 y en junio
140.155, lo que hace que la cantidad de 146.100 asumidos en
los estudios previos, es decir, 5.000 estudiantes sea una cifra
superior al promedio que inflo el calculo de raciones a
suministrar, al punto de haber quedado mas del 10% del
contrato sin ejecutar, lo que adicionalmente pone de manifiesto
la falta de planeacion. Es decir, la informacion de 2014 tenida
en cuenta en los estudios previos es distinta de la disponible
en el segundo trimestre de 2015, tres meses anteriores a julio
de 2015, fecha de elaboracion de dichos estudios que fue la que
debio aplicarse para determinar la poblacion estudiantil a

beneficiar.
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Sobre esta irregularidad el defensor expresé6 que el
sistema integrado de matriculas, SIMAT, es una herramienta
que permite organizar y controlar el proceso de matricula en
todas sus etapas para la toma de decisiones. En este caso,
sostuvo, debe tomarse en cuenta que el contrato fue proyectado
a finales de 2014, por lo que se aplicaron las cifras del SIMAT
de octubre de ese ano, evidenciandose que las matriculas
registraban 139.522 estudiantes que fue la focalizacion
establecida por el departamento, sin embargo, debia hacerse
un aumento de la proyeccion para el ano 2015 con el objeto de
garantizar la prestacion del servicio a los estudiantes nuevos
por lo que se estim6 un aumento del 4.7%, de ahi que la tabla
4.1 “presupuesto oficial” de los estudios previos fijo los
complementos de la manana en 87.400 y los almuerzos en
58.700 para un total de 146.100 raciones, de donde, adujo, se
aprecia que nada es caprichoso o arbitrario que haga suponer

la intencion de inflar el presupuesto.

Ademas, anadio, no hay una norma que imponga que se
deben aplicar los cortes del SIMAT de los ultimos tres meses
anteriores al contrato como lo exige la fiscalia. Para la defensa
este cargo constituye una exigencia de requisitos ex post que

vulnera los principios de estricta tipicidad y de legalidad.

Pues bien, para la Sala, de acuerdo con el numeral 1.2
“poblacion objetivo” de los estudios previos (5.1.2.18), ha de
expresar que la contratacion estaba dirigida a “Ninos, ninas y
adolescentes del area rural y urbana, registrados en el Sistema de

Matricula SIMAT como estudiantes oficiales”, 1o que significa que,
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de conformidad con ello, para efectos de determinar el numero
de estudiantes a beneficiar con el programa, un correcto
ejercicio de planeacion hacia menester verificar y atender los
registrados para la época de los estudios previos, en este caso,
los inmediatamente anteriores a julio de 2015, fecha de
elaboracion de tales estudios, como bien lo senala la fiscalia, y

no los de octubre de 2014 como lo pretende la defensa.

En sentir de la Sala no resulta admisible que unos
estudios previos elaborados en julio de 2015 empleen datos de
anos anterior cuando, como se sabe las bases de datos del
SIMAT, son permanentemente alimentadas por los rectores de
las instituciones educativa conforme lo ordena la Resolucion
7797 de mayo de 2015 del MEN, de tal manera que
regularmente se encuentran actualizadas. De la permanente
actualizacion del SIMAT da cuenta el testigo Gelvis Oviedo
Melvis (5.2.1.8), docente directivo, rector de la Institucion
Educativa, Ernestina Castro Aguilar del corregimiento de

Costilla, municipio de Pelaya, al senalar: “cuando llegaban alumnos

nuevos nosotros los matriculadbamos e inmediatamente con eso se
actualizaba el SIMAT y cuando se retiraban nosotros los retirabamos del

SIMAT. Era una constante”*7.

En este mismo sentido Luis Eduardo Cote Mogollon,
actual rector de la Institucion Educativa Nacionalizada de
Pelaya, Cesar y para la época de los hechos rector de la
Institucion Educativa Sor Matilde Sastoque del municipio de

San Martin, dio cuenta de que diariamente cuando llegaban los

47 Audio 01:10:00, sesion de audiencia de juicio oral de 7 de septiembre de 2022.
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estudiantes se les hacia el registro y de igual manera

descargaban del sistema a los que se desvinculaban?*s.

La obligatoriedad de emplear la informacion actualizada
del SIMAT se imponia incluso a pesar de supuestamente
haberse iniciado la proyeccion del PAE en octubre de 2014,
porque un correcto ejercicio de planificacion exige
necesariamente la actualizacion de los datos e informacion
requeridos, pues no de otra manera se entenderia la finalidad
de los obligados estudios previos que por disposicion legal
deben anteceder a todos los procesos contractuales en los
términos del Estatuto General de la Contratacion Publica,
maxime que de conformidad con el 1.6.1 de los lineamientos de
abril de 2015, la poblacion objetivo del programa se focaliza en
los ninos, ninas y adolescentes registrados en el SIMAT como
estudiantes oficiales, registro que por razones obvias de sentido
comun, deben estar lo mas actualizado posible, pues su
actualidad precisamente hace que sea consecuente con el
principio de planeacion. O ¢qué sentido podria tener entonces
proyectar un contrato con datos obsoletos o desactualizados?

Es un asunto de sentido comun.

De ahi que no sea plausible la explicacion ofrecida por el
testigo de la defensa, Jorge Eliécer Araujo Gutiérrez+*9, a la
sazon, secretario de educacion y estructurador del proyecto,
cuando senal6 que la proyeccion o planeacion se hizo para todo

el calendario escolar 2015 y no para dos contratos, puesto que,

48 Audio 02:20:39, ibidem. Reitera la actualizacion permanente del SIMAT a 02:44:23.
49 Audio 1:41:30 sesioén de juicio oral de 12 de octubre de 2022.
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en opinion de la Sala, si se iban a tramitar dos contratos como
efectivamente se hizo, era obligado efectuar los estudios
respectivos para cada uno y no uno solo para todo el ano 2015
como se pretende, ya que cada proceso de contratacion es
independiente y debe contar con sus propios estudios y analisis
debidamente actualizados, de tal manera que la proyeccion
para todo el ano escolar 2015, seria admisible solamente para
la primera contratacion y no para la segunda que es la que
interesa, pues esta, se reitera, se llevo a cabo en agosto de 2015
y por tanto, de cara al principio de planeacion ameritaba la

actualizacion de toda la informacion.

Y, es por esto mismo que tampoco sea de recibo la
explicacion ofrecida por Lafont Chica, que admiten que para
determinar el numero de estudiantes beneficiarios se tomo el
SIMAT de octubre de 2014 que a esa fecha mostraba un
aproximado de 139.000 estudiantes de cero a noveno grados,
pero con una proyeccion de un 4% adicional para el anno 2015
“que arrojé un guarismo de 146.100 estudiantes”, y sobre este
numero se fijo la inversion estimada para el calendario escolar
2015. De todas maneras, el calculo efectuado por el testigo,
aun con sus cifras, es incorrecto porque hecho asi arroja un
resultado de 144.560 estudiantes y no de 146.100 como se
plasmo en los estudios previos, persistiendo, aun en esa

hipotesis, una diferencia de 1.540 estudiantes.

De cualquier manera, es inadmisible asumir que el
proyecto de inversion del PAE 2015 se hubiera programado

para todo el calendario escolar sin contar con el presupuesto
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total, pues cada contrato es independiente y debe estar
precedido de todos los requisitos esenciales, de tal manera que
el cuestionado requeria de sus propios estudios previos
debidamente actualizados, y demas requisitos y tramites
necesarios para resguardar su legalidad como lo demanda la
Ley 80 de 1993 y lo exigen los lineamientos técnico-

administrativos del PAE expedidos por el MEN.

La aplicacion de datos actualizados no es un requisito ex
post como lo sugiere el defensor del procesado, se trata de un
presupuesto logico consonante con la debida planificacion del
proceso contractual, lo cual permite que el mismo se ajuste lo

mas cercano posible a la realidad.

De cualquier manera, ni en los estudios previos (5.2.2.3),
ni en el Proyecto de Apoyo al PAE (5.2.2.12), se explica o se
identifica cual es la fuente que determinoé el naumero de 146.100
estudiantes a beneficiar con las raciones alimenticias. Ni se
dice alli y tampoco se infiere de donde surge esa cantidad de
estudiantes beneficiarios del PAE. En el anexo 2 “Presupuesto
oficial” de los estudios previos aparece un listado denominado
“Distribucion de raciones por IED” que asigna un numero de
raciones a cada institucion educativa que en total finaliza con
146.100, pero no se revela de donde se tomo la informacion

aplicada.

Dicha informacion tampoco surge de los cortes del SIMAT

de enero-mayo de 2015 (5.2.2.22) y junio de 2015 (5.2.2.22),
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aplicables como se dijo por razon de la época de la contratacion,
pues ninguna de las cifras plasmadas en dichos archivos
coincide con la aplicada por la gobernacion para determinar el
numero total de raciones y de estudiantes beneficiarios en
146.100. Ademas, en dichos archivos se listan la totalidad de
estudiantes del departamento desde el grado O hasta el 11,
mientras que el PAE 2015 iba dirigido a los grados desde el O
hasta el 9 solamente, lo que desdice de una debida planeacion
y pone en evidencia el capricho e improvisacion de la
administracion para calcular el numero de estudiantes

beneficiarios.

6.2.1.1.1.3 Tercer hecho irregular. Indebida

planeacion

Se refiere a una indebida planeacion del PAE desde el
punto de vista temporal y por eso se surtieron dos procesos
contractuales idénticos en el mismo ano: el 2015-02-0041
celebrado con el Consorcio Alimentando un Cesar mas
Educado; y el 2015-02-1178, que aqui es objeto de analisis,
suscrito con el Consorcio Educacion Escolar a Salvo 2015,
integrados ambos por las mismas personas juridicas, segun se
desprende de los documentos de creacion de los dos
consorcios. Esto le permiti6 a la fiscalia predicar un

fraccionamiento del contrato.

De acuerdo con los presupuestos técnico-administrativos

del PAE, la prestacion del servicio se efectuaria durante todo el
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calendario escolar de 180 dias definido por la entidad territorial
certificada, como lo indico Lafont Chica. Sin embargo, el plazo
de ejecucion del contrato 2015-02-1178 objeto de
investigacion, solo fue de 59 dias calendario. Conforme con el
principio de planeacion el departamento tenia la obligacion de
asegurar las partidas presupuestales, asi como constituir las
reservas para garantizar el ano lectivo como término para la

prestacion del servicio, y no 59 dias, como se hizo.

La defensa por su parte desestimo esta apreciacion, pues
en los términos del convenio interadministrativo 842 de 2014
(5.2.2.5), correspondia a la gobernacion presentar al inicio un
plan de ejecucion de los recursos 2014 y la contratacion del
servicio para el ano 2015, ademas de adelantar los procesos de
contratacion a que hubiera lugar para ejecutar el PAE desde el
primer dia del calendario escolar 2015. En términos de los
lineamientos del MEN la prestacion del servicio de alimentacion
escolar se efectuaria durante el calendario escolar de 180 dias

definido por el ente territorial certificado.

Explico que, de acuerdo con dicho convenio, el aporte de
la Nacion para la financiacion del programa en la vigencia 2015
fue de $11.329.548.468 proyectado para 121 dias y no para los
180 dias del calendario, desde la fecha de la celebracion del
convenio, y con un valor del complemento de la manana y el

almuerzo calculados en $970 y $1.320, respectivamente.

Pagina 161 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

Sobre la financiacion del PAE para 2015, afirmo la
defensa que el numeral 7 de la clausula tercera del convenio
842, ademas de los recursos aportados por el MEN establecia
la posibilidad de ampliar la cobertura a través de la promocion

y gestion de recursos para la generacion de una bolsa comun.

Sostuvo el apoderado que a partir del convenio 842, de
obligatorio cumplimiento para implementacion del PAE, era
claro que los recursos, coberturas y minutas definidos por el
MEN para su ejecucion en la vigencia de 2015, no atendieron
la real necesidad del departamento por cuanto se definieron
por un plazo inferior al calendario escolar y la baja estimacion
de beneficiarios y minutas complemento alimenticio y
almuerzos requiriendo ser ampliados a partir de la gestion de

recursos por parte del departamento.

De otro lado, siguio, acorde a los lineamientos del MEN,
desde la formulacion del proyecto de inversion de apoyo al PAE
en el departamento del Cesar, base estructural para el proceso
de seleccion del contrato cuestionado, la secretaria de
educacion definié que el plazo de ejecucion era de 180 dias
calendario escolar durante la vigencia de 2015, por lo que
estim6 el presupuesto en $52.307.100.000, sin incluir
interventoria, teniendo en cuenta que las raciones diarias eran
un complemento alimenticio en la manana y el almuerzo en la

jornada de la tarde.
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Segun la defensa, teniendo en cuenta que la proyeccion
del PAE se hizo para todo el ano lectivo 2015, esto es, para 180
dias calendario escolar, la gobernacion en un adecuado
ejercicio de planeacion y basada en las limitaciones del articulo
171 del Decreto 111 de 1996, efectuo dos procesos de seleccion
a través de licitacion publica, pues para el momento del primer
contrato de enero de ese ano no se contaba con los recursos
suficientes para los 180 dias del calendario escolar, pues al
abrir el proceso licitatorio LPSGED-0008-2014 de 2014,
apenas reunieron las apropiaciones previas y suficientes
derivadas del convenio suscrito con el MEN y la transferencia
dispuesta por Resolucion 22159 de 23 diciembre 2014. Ante la
necesidad de garantizar la continuidad del PAE para todos los
estudiantes por el tiempo faltante para completar el calendario
escolar, es decir 59 dias, agrego, fue necesario apropiar
recursos de transferencias derivados de la Resolucion 04173
de 26 de marzo de 2015 del MEN y del sistema general de
regalias. Todo esto imposibilito la celebracion de un solo
contrato para todo el ano lectivo, siendo necesario efectuar uno
por 121 dias y otro por 59 dias, por lo que no puede afirmarse
la existencia de un fraccionamiento, amén de que la seleccion del

contratista fue por licitacion publica.

Para dar respuesta al cargo debe comenzar la Sala por
senalar que la fuente inmediata de implementacion del PAE por
parte del departamento del Cesar es el Convenio
Interadministrativo 842 de 30 de octubre de 2014 (5.1.2.393),
suscrito entre aquél, representado por MONSALVO GNECCO y

el Ministerio de Educacion Nacional cuyo objeto consistio en:

“aunar esfuerzos, técnicos, administrativos y financieros para implementar
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el programa de alimentaciéon escolar de acuerdo con los lineamientos

técnico-administrativos anexos a este convenio y con los términos y alcance

establecidos en el mismo”.

Dentro de este marco de cooperacion en la clausula
tercera se establecieron una serie de obligaciones que debia
cumplir la entidad territorial certificada (ETC), entre otras, en
relacion con la financiacion del PAE, asumir los compromisos
de: (i) solicitar ante los concejos municipales o ante las
asambleas departamentales, segun el caso, “las autorizaciones

para comprometer vigencias futuras con fundamento en los recursos

propios destinados a la ejecucion del programa, asi como con los
recursos que aportara el ministerio en cumplimiento del presente
convenio”; (ii) incorporar los recursos aportados por el ministerio
al presupuesto de la ETC en un plazo maximo de treinta (30)
dias calendario contado a partir de la fecha del
perfeccionamiento del convenio; (iij) promover esquemas y
gestionar recursos para la generacion de una bolsa comun que
permita ampliar la cobertura y/o cualificar la minuta con los

requisitos minimos establecidos por el ministerio.

De acuerdo con el 3.4 de los lineamientos técnico-
administrativos del MEN, version transitoria de mayo de 2013,

aplicable para la fecha del Convenio 842, “el PAE realizard la
prestacion del servicio durante el calendario escolar definido por cada

entidad territorial”.

Entonces, asi las cosas, se tiene que si se optd por

suscribir dos contratos ello obedecié no a la carencia de
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recursos suficientes para adelantar la contratacion por todo el
periodo del calendario escolar, sino a la omision de la
gobernacion, o mejor, a su falta de gestion para reunir los
recursos presupuestales necesarios para cubrir todo el ano
lectivo de 180 dias como lo exigen los lineamientos del MEN y
como se comprometio el propio gobernador acusado al

suscribir el convenio interadministrativo.

Es que revisadas las distintas posibilidades de
financiacion del PAE senaladas en el numeral 2.2 “Fuentes de
financiacion” de los lineamientos del MEN referidos (5.1.2.35)
el departamento contaba con infinidad de posibilidades
presupuestales para financiar el programa durante todo el
periodo lectivo. Contaba entonces con recursos del
presupuesto general de la nacion asignados anualmente por el
Ministerio de Educacion Nacional (2.2.1); los provenientes del
sistema general de participaciones SGP, de destinacion
especifica que se transfieren a las entidades territoriales que
deben invertirse en el PAE; los provenientes de regalias y
recursos propios de libre inversion, e incluso, pudieron solicitar
autorizacion de la Asamblea Departamental para comprometer
vigencias futuras, con fundamento en los recursos propios
destinados a la ejecucion del programa y en los aportados por
el ministerio en cumplimiento del convenio

interadministrativosO.

50 En este sentido ver clausula tercera del Convenio interadministrativo 842 de 2014
“obligaciones de la entidad territorial” (5.1.2.35)
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Incluso, los lineamentos referidos (2.2.4) consagran otras
fuentes de financiacion por parte del sector privado,
cooperativo o no gubernamental del nivel nacional e
internacional y cajas de compensacion, siempre y cuando ese
presupuesto se maneje de forma independiente a los aportados

por la Nacion y los entes territoriales.

El escenario descrito permite enervar la validez de la
propuesta defensiva sobre este particular, dirigida a justificar
la celebracion de dos contratos PAE para la vigencia de 2015 a
la insuficiencia de recursos para cubrir la totalidad del
calendario escolar de 180 dias con este argumento, también
esbozado por el testigo Lafont Chica>!, toda vez que, como lo
senalo la fiscalia, el principio de planeacion y las obligaciones
adquiridas a través del convenio interadministrativo, le
imponian al departamento el deber de asegurar las partidas
presupuestales suficientes, asi como constituir las reservas
para garantizar el ano lectivo como término para la prestacion
del servicio, para ello contaba, como se acabo de mencionar,
con distintas fuentes de financiacion que de haberlas
gestionado hubieran permitido asegurar los recursos
necesarios para tramitar un solo contrato y no dos, como

irregularmente se hizo.

Corresponde, en consecuencia, abordar la figura del
fraccionamiento de contrato, la cual ha sido descrita por la

jurisprudencia®?; asi:

51 Audio 03:20:53, sesion de audiencia de 13 de octubre de 2022. Parte 1.
52 CSJ. SP3963-2017, radicado 40216 de 22 de marzo de 2021.
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Acerca de la figura del fraccionamiento contractual como mecanismo
encaminado a evadir el cumplimiento de los requisitos legales establecidos
para los contratos estatales, sostuvo esta Sala en la sentencia CSJ. SP, dic.
2de 2008, rad. 29285, que «se verifica cuando la administracién de manera
artificiosa deshace la unidad natural del objeto con miras a sustraerse del
procedimiento contractual que debia llevar a cabo, adelantando en cambio
dos o mads contratos a través de tramites menos estrictos, prdactica que
indudablemente rine con las normas que gobiernan la contratacion estatal,
particularmente con los principios de transparencia y seleccién objetivan.

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

publicar.

En este caso, se evidencian los dos presupuestos que
segun la Corte definen el concepto de fraccionamiento: (i)
unidad de objeto contractual, y (it) inexistencia de criterio

razonable de interés publico para dividir el contrato.

En efecto, aqui ademas de verificarse la unidad de objeto
en cuanto ambos contratos se hicieron para el suministro de
raciones alimenticias a los estudiantes de establecimientos
escolares oficiales del departamento, se pudo verificar también

que el criterio con el que se pretendi6 explicar la celebracion de
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dos contratos, carece de justificacion legal y, por tanto, se

distancia del interés general.

Sobre el particular conviene traer a cita el testimonio de
Araujo Gutiérrez, secretario de educacion para la época, en
cuya oficina se estructuro6 el PAE, que permite entender que la
administracion era conocedora de que la contratacion debia
planificarse para toda la vigencia escolar y no parcialmente,

veamos: “...) adelantamos todos los tramites pertinentes para lograr
tener un proyecto de inversion que nos permitiera atender el programa de
alimentaciéon escolar, tanto para el primer como para el segundo semestre
de 2015, teniendo en cuenta los 180 dias de calendario escolar
establecidos por las normas que rigen la materia, asi fue como el dia 4 de
noviembre de 2014, desde la secretaria de educacion presentamos el
proyecto de inversion a la oficina asesora de planeacion de la gobernacién
estipulando una matricula de 146.100 estudiantes y recursos por valor de
$52.000.000.000 que nos daba para toda la vigencia de acuerdo a
proyecciones de corte de matricula del 30 de octubre y 27 de noviembre de
ese 2014, nos pide que la oficina asesora de planeaciéon el certificado de
priorizacién que nos permitia a nosotros ya tener la viabilidad para poder
solicitar el certificado de disponibilidad presupuestal y adelantar los

tramites pertinentes del proceso licitatorio que se llevé a cabo para la

vigencia de 2015753 (sic).

Obsérvese entonces como la administracion sabia que el
presupuesto debia planificarse para toda la vigencia escolar del
ano 2015 y no por periodos. Ademas, aunque no se ahondoé en
este aspecto, se infiere de lo transcrito que los recursos estaban
disponibles, pues no de otra manera se entiende de acuerdo

con lo dicho por Araujo Gutiérrez y Lafont Chica, que ademas

53 Audio sesion de 12 de octubre de 2022. Parte 1. A partir de 03:41:00.
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de haberse proyectado para toda la vigencia 2015, se hubiera
solicitado la expedicion del certificado de priorizacién de la oficina
de planeacion, para dar viabilidad al certificado de

disponibilidad presupuestal “y adelantar los tramites pertinentes del

proceso licitatorio que se llevé a cabo para la vigencia de 2015”.

Sin duda este testimonio permite confirmar que no existio
un criterio razonable que justificara la celebracion de dos
procesos contractuales, ambos con el mismo objeto —prestacion
del suministro de alimentacion escolar— y con las mismas
personas juridicas consorciadas. En el primero, es decir, el
contrato 2015-02-0041, el consorcio contratista denominado
Alimentando un Cesar mas Educado estuvo integrado por la
Fundacion Kabala, la Asociacion de Manipuladores de
Alimentos del Cesar y la Corporacion Corazon Pais, esta ultima
con un 10% de participacion y representado por Ivis del
Carmen Rosado Robles. En el segundo contrato, que ocupa la
atencion de la Sala, el 2015-02-1178, el consorcio contratista
denominado Alimentacion Escolar a Salvo 2015 se integro por
la Fundacion Kabala y la Asociacion de Manipuladores de
Alimentos del Cesar, representado por Maria Angélica Araujo

Noguera. (5.1.2.77 y 5.1.2.17).

En sintesis, la contratacion se dividio artificiosamente, sin
explicacion razonable de interés publico que la justificara,
produciéndose el fraccionamiento, al tiempo que se soslayaron las
normas de la contratacion que le obligaban a contratar el
suministro de la alimentacion escolar en el departamento del

Cesar por todo el calendario escolar, todo con el proposito de
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favorecer a las mismas personas juridicas que venian
contratando con el departamento, privilegiandose asi el interés
particular en detrimento del interés publico, pilar de la

contratacion oficial.

6.2.1.1.1.4 Cuarto hecho irregular. Incorreccion en la

estructuracion del presupuesto

Tiene qué ver con la estructuracion del presupuesto oficial.
Senalo la fiscalia que el presupuesto a la luz del articulo
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015 y de la guia para la
elaboracion de los estudios del sector de “Colombia Compra
Eficiente”, imponen la obligatoriedad de que se estructure con
la debida justificacion, detalle y la suficiente descripcion,

incluyendo la forma como fue calculado y con sus soportes.

En este caso, el anexo 2 de los estudios previos permite
advertir que se tomo como referencia el costo de la materia
prima establecida en el boletin 123 del sistema de informacion
de precios y abastecimiento del sector agrario del DANE (SIPSA)
de octubre de 2014, al que adicionaron conceptos como el
indice de precios al consumidor (IPC), estampillas,
manipuladores, gastos administrativos, imprevistos y
utilidades, sin que exista una razéon atendible para tomar como
soporte dicho boletin con datos desactualizados cuando estos
se emiten semanalmente. Para el mes de julio de 2015, cuando
se elaboraron los estudios previos, existia ya el de la ultima

semana de ese mes.
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Apoyada la fiscalia en el testimonio de Luis Alberto
Rodriguez Casallas, sostuvo que, incluso si en gracia de
discusion se tomara como valido el boletin SIPSA de octubre de
2014, igualmente se advierten fallas en identificacion y costo
de la materia prima de tal manera que no se pudo explicar de
donde tomaron los precios, por ejemplo, de la leche, de la arepa
o del higado, que implic6 que un numero importante de
alimentos superara los precios promedio fijados en el boletin
SIPSA 123 de 2014, aplicado por la gobernacion para
estructurar el presupuesto, segun lo indicado en el capitulo 4,
numeral 4.1 que trata del presupuesto oficial, literal 2, aspecto
que a su vez incidié en que la gobernacion terminara pagando
un mayor valor por estos conceptos, haciendo evidente la falta

de planeacion.

Otro aspecto, que a juicio del ente acusador quedo claro
es el precio referencia de los alimentos que debio fijarse de
acuerdo con la ubicacion o abastecimiento de estos, para lo
cual debieron contemplarse los del mercado nacional, segun lo
senalado en los estudios del sector que es ley del contrato,
contrario por supuesto al parecer y la subjetividad del doctor
Lugo Palomino, quien, junto con Lafont Chica, dijo que
solamente se debian tomar en cuenta los de los sitios proximos

a Valledupar.

Y para la fiscalia ello es logico y entendible en tanto que,
acorde con el boletin SIPSA, son innumerables los factores que

se utilizan para determinar el valor de un producto, como la
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ciudad de ubicacion, su variedad, abastecimiento, etc., de ahi
que se enuncien en dicho documento unos precios topes, es
decir, unos maximos y unos minimos y unos promedios que
fue precisamente el aplicado por el experto de la fiscalia para
encontrar los precios de mercado con los cuales se debio
elaborar el presupuesto para determinar los precios a pagar por
los insumos. Por el contrario, segun se determiné en la
audiencia por este testigo, a titulo de ejemplo, el valor del
higado se presupuesto en el anexo 2 a un precio de $65.460 el
kilo cuando el valor de la carne figuraba en esa época en el
boletin SIPSA en $14.000 el kilo, que era lo mas préximo al
higado, sin que sea admisible un supuesto error de digitacion

en los centavos como dijo Lafont Chica.

Pasando a otro aspecto del mismo tema del presupuesto
contenido en los estudios previos, senalo la acusacion que en
el anexo 2 de los estudios previos el valor del IPC aplicado fue
del ano 2014 de 4.4%, sin embargo, al consultar la pagina web
del DANE, se constato que el porcentaje real fue del 3.6% y no
del 4.4% como fraudulentamente se adujo en los estudios
previos, de manera que no se explica la razéon por la que se
tomo6 esta cifra, sin que sea de recibo que esto se hizo
solamente respecto del item de alimentos, pues el IPC aplicable

era el general.

La siguiente “falacia” también referida a la elaboracion del
presupuesto, adujo la fiscalia, tiene que ver con la forma como
se calculo el gravamen de las estampillas que acorde con la

Ordenanza 066 de 2012 ascendia al 4.5%, sumadas las
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distintas estampillas, no obstante, en el anexo 2 se fijo en el
5.5%, es decir, se adicion6 un punto sin ninguna explicacion,
lo que genero, al igual que el IPC, un sobrecosto que afecto el
erario y el principio de planeacion en la confeccion del

presupuesto.

En relacion con estas irregularidades la defensa alego la
discrecionalidad para ajustar los precios y costos del
presupuesto con la exigencia de que estuvieran en los estudios
previos, como asi lo ha admitido la fiscalia y lo disponen los
lineamientos del MEN. Destaco la certificacion de 4 de
noviembre de 2014 del secretario de educacion departamental,
Araujo Gutiérrez, en la que consta que los precios unitarios
definidos en el proyecto de apoyo de alimentacion escolar en
los establecimientos educativos, estan contemplados dentro los
analisis de los estudios de mercado acorde con los lineamientos
del MEN, en los cuales se reflejan unos valores existentes en el

mercado y estan conformes con los precios de la region.

Anadi6 la defensa que los lineamientos aplicados al PAE
lo fueron para la vigencia 2014-2015. Estos no obligan a
emplear un determinado boletin SIPSA5S por eso podia
aplicarse los de 2014 o 2015, lo importante fue que se
determino la fuente de referencia de la materia prima,

indicandose los boletines SIPSA usados como referencia.

54 Dentro de las funciones del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE) esta el brindar informacion basica para la toma de decisiones en todos los
sectores de la economia. El SIPSA es el encargado de informar los precios mayoristas de
los productos agroalimentarios que se comercializan en el pais, asi como la informacion
de insumos y factores asociados a la produccion agricola y el nivel de abastecimiento de
alimentos en las ciudades. Es un boletin de emision semanal. Fuente: www.dane.gov.co
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Que algunos precios de “pocos” productos no coincidieran
con los boletines o sobrepasaran sus valores, adujo, no afecto
el presupuesto, porque de todas maneras los precios se fijaron
entre los minimos y maximos de los boletines, siendo
impreciso, como lo dijo el perito de la fiscalia que los precios
debian partir de los minimos de cada alimento o que debian
promediarse, porque si el DANE estableci6 unos rangos
minimos y maximos y la gobernacion los respeté no puede

existir irregularidad.

Respecto de la cifra de las 1.748 manipuladoras, dijo, se
aplicaron los lineamientos del MEN, segun los cuales conforme
con el numero de raciones se fijaba la cantidad de
manipuladores requeridos: uno por cada 75 raciones; de 76 a
150, dos manipuladores; de 151 a 300, tres manipuladores; y
de 301 a 500, tres manipuladores. De dicho analisis concluyo
la necesidad de contratar 1.752 manipuladores a tiempo
completo, ocho horas para atender el servicio en las
instituciones, escuelas y sedes educativas beneficiadas con los
dos tipos de raciones complemento alimenticio jornada
manana y/o almuerzo. El salario de dicho personal se estimo
de acuerdo con las horas laboradas y el analisis se encuentra
anexo al presente documento”. En consecuencia, concluy6 que
la gobernacion si justifico la cifra de manipuladores a emplear

para el contrato.

Sobre las estampillas, explico el apoderado, estas se

fijaron en el 4.5% y las mismas estaba establecidas en la
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Ordenanza 066 de 2012 o estatuto de rentas departamental.
Para el caso de las cargas del orden municipal también
aplicaba el ICA como impuesto o retencion a imponer por el
departamento promediandose en el 1% y era establecido por
acuerdos municipales. Teniendo en cuenta la sumatoria de los
items citados se fijaron en un 5.5% las cargas impositivas al
valor de cada racion ejecutada en el departamento del Cesar,
esto es, lo que se denomina “estampillas, impuesto e ICA”, y no
hay duda de que el ICA fue objeto de retencion por la
gobernacion como quedé demostrado con las 6rdenes de pago
y los comprobantes de egreso allegados donde se aprecian los

descuentos que se hicieron al operador por este concepto.

Revisadas las pruebas allegadas al juicio advierte la Sala
que no le asiste razon a la defensa en su alegacion y por
contraste encuentra que la fiscalia logré demostrar plenamente

el cargo.

En primer lugar debe indicar la Corte que, dada la fecha
de la elaboracion de los estudios previos relacionados con el
contrato cuestionado —julio de 2015—, el boletin SIPSA —de
emision semanal- que debio aplicarse fue el de la ultima
semana de junio o al menos uno del mes de junio de ese ano,
como lo impone, no la normatividad sino la logica y el sentido
comun, ya que si se trata de la estructuracion del presupuesto
este debe ajustarse lo maximo posible a la realidad del
momento como lo demanda el principio de planeacion; es
inadmisible la alegacion de la defensa cuando senala que podia

aplicarse indistintamente el de 2014 o 2015 porque no existe
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norma que lo imponga. Sin embargo, para la Sala tal
afirmacion rine con el principio de planeacion, porque de lo que
se trata es de contar con precios actualizados que permitan
ajustar el presupuesto lo mas cercano a la realidad del
momento de su elaboracion, desde esta perspectiva es
inconcebible la elaboracion de un presupuesto con precios

desactualizados que no se ajusten a la realidad.

De otro lado, tampoco es atendible el argumento
esgrimido por la defensa en cuanto que era viable estructurar
todo el presupuesto del ano 2015 con los precios de esa
anualidad, por haberse elaborado el proyecto de apoyo al PAE
en noviembre de 2014, pues al dividirse la contratacion el
tramite del segundo necesariamente debio individualizarse y
actualizarse atendiendo que cada proceso contractual es
autonomo e independiente y por ende demanda la satisfaccion
de todos los presupuestos normativos que lo regulan, incluida
la estructuracion de costos presentes que es lo que permite “la
actualizacion técnica de las caracteristicas de los elementos del costo
del servicio a contratar garantizando que la ET adquiera los bienes y
servicios acorde con el mercado y las necesidades identificadas,

generando optimizacién en el uso de los recursos™>.

Ahora, en relacion con el IPC aplicado del 4.4% del ano
2014, la defensa y en particular su testigo Lafont Chica5¢,
senalaron que dicho valor se determiné sobre el rubro de

alimentos acumulado a octubre de 2014, fecha de elaboracion

55 Guia para la estructuracion de costos de estudios para la contratacién del PAE del
Ministerio de Educacion Nacional.
56 00:48:38 en adelante, sesion de 13 de octubre de 2022. Parte I.
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de los estudios previos, por ser el que mas incidia en el valor
de la racion. El testigo perito de la defensa, Carlos Alberto Lugo
Palomino>7, justifico la cifra con el argumento de que aplicar el
IPC general del 3.66% certificado por el DANE para 2014,
generaba un desequilibrio economico al contratista, siendo lo
conveniente aplicar el de alimentos que para el total de ese ano

fue de 4.69%.

Aunque la Sala estima que lo correcto era haber aplicado
los precios del SIPSA del mes anterior a la elaboracion de los
estudios previos del contrato en cuestion, es decir, de junio de
2015, lo que hubiera evitado a la gobernacion acudir al IPC de
2104, porque ya los precios estaban actualizados; lo cierto es
que el porcentaje aplicado del 4.4% no concuerda, ni siquiera
utilizando los criterios que senalaron los testigos,
desconociéndose de donde salio dicha cifra, ya que para esa
fecha el DANE certifico el IPC acumulado de alimentos en 4.5%
lo que confirma la deficiente planeacion en la estructuracion de
los costos de las raciones, que no se justifica en el hecho de
que la cifra seleccionada sea menor en 0.1%, ya que lo cierto
es que el porcentaje aplicado, en la forma en que lo explicaron,

no coincide con la fuente de informacion.

Otro tanto ocurrio con el monto presupuestado por
concepto de estampillas, pues de acuerdo con la Ordenanza
066 de 2012 por medio de la cual se expidio el estatuto de
rentas del departamento del Cesar, para la época estaban

previstas las siguientes: (i) Pro Desarrollo Departamental: 1%;

57 Audio sesion de audiencia de 1 de febrero de 2023.
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(ii) Pro Desarrollo Fronterizo: 1.5%; (iii) Pro Cultura 1%; (iv) Pro
Universidad del Cesar: 0.5%; y (v) para el Bienestar del Adulto

Mayor: 0.5% para un monto total por este concepto de 4.5%.

No obstante, en el valor fijado en el presupuesto se
sobrestimo6 este rubro en un punto porcentual, fijandose en
5.5% como se extrae de los estudios previos (5.1.2.18)%8, 1o que

impact6 directamente el costo del valor de la racion.

La defensa pretendid justificar esta irregularidad
aduciendo que el punto porcentual adicional en el rubro de
estampillas surgio de la inclusion del 1% por concepto de la
retencion del impuesto de industria y comercio (ICA)
promediada en esa proporcion y efectivamente descontada,
segun lo certifico la gobernacion para el ano 2015 (5.2.2.10).
No obstante, Lafont Chica reconocio que incluir la retencion del
ICA en el rubro de estampillas fue una “imprecision”s9,
calificacion que para la Sala no es de recibo porque como lo dijo
la fiscalia son gravamenes distintos, por lo que al rubro de
estampillas debio habérsele asignado el valor correspondiente,
este es, el 4.5% conforme con la ordenanza aludida, por lo que
esta distorsion se erige en una verdadera irregularidad que
afecto el principio de planeacion y por contera el de economia,
al aumentarse el valor de la racion por este concepto en un 1%

de mas que, dadas las cantidades contratadas, resulta un

58 Estudios previos. Anexo 2. Presupuesto oficial. Costos por racién del Programa de
Alimentacion Escolar detallado 2015.
59 A partir de 02:53:35. Sesion de audiencia de 23 de noviembre de 2022, parte I.
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aumento bastante considerable como se vera al estudiar el

delito de peculado.

Para la Sala, este si se trata de un argumento ex post facto
esgrimido por la defensa con el Unico propodsito de intentar
justificar el cargo pero que no tiene asidero en las pruebas
porque, en primer lugar, si esto fuera cierto debio incluirse con
la debida explicacion en el presupuesto, senalando que el 5.5%
incluia el 1% por concepto de retencion del ICA y no dejarse a
interpretacion. En segundo término, el 1% supera el promedio
del gravamen calculado en el 0.7% (7x1.000) en el documento
“Estudio del Sector”®. En tercer lugar, en el mismo documento
en su apartado A2.1.9 se calculo el valor de estampillas en
4.5% e independientemente, en el apartado A2.1.11, se estimo
el importe del ICA en el 7x1000 aplicado sobre el valor total del
contrato. Y, en cuarto lugar, a pesar de haberse presupuestado
sobre el valor total del contrato, no en todos los casos se hizo

la retencion de este gravamen como correspondia.

En tales condiciones para la Sala resulta inadmisible
hablar de una “imprecision” como lo sugieren la defensa y sus
testigos, porque si como pudo verse, en el documento “Estudio
del sector” se discriminaron individualmente las cargas
impositivas: estampillas (A2.1.9) 4.5%; impuestos (A2.1.10) se
excluyo el IVA; e Impuesto de Industria y Comercio, Avisos y

Tableros ICA (A2.1.11) 7x1000 aplicado sobre el valor total del

60 A2. 1.11 Impuesto de Industria y comercio, avisos y tableros — ICA: es un tributo de
caracter municipal que grava toda la actividad industrial, comercial o de servicios que
se realiza en cada ciudad en forma ocasional o permanente con o sin establecimientos
el cual se estima en el 7x1000 aplicado sobre el valor del contrato.
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contrato los gravamenes de estampillas y de retencion por el
ICA, no hay razon entonces para admitir la tesis de la defensa
de que el haber imputado al coste de la racion el 5.5% por
concepto de estampillas se trato de una “imprecision”, sino, por
el contrario, en el mejor de los casos, de un pésimo ejercicio de
estructuracion presupuestal violatorio de los principios de

planeacion y economia.

Ademas, no puede perderse de vista que esto aumento
artificiosamente el valor de la racion alimenticia y por contera
el valor del contrato, amén de que finalmente no se efectuo al
contratista la retencion por concepto de ICA de todos los 24
municipios donde se presto el servicio, y en los que se hizo, el
promedio no supero el 0.77%, es decir, 0.23% menos de lo

presupuestado.

Lo anterior emerge de la informacion aportada al proceso
de caracter contable, consolidada en el Anexo 3 “Descuentos
RETEICA”, se observa que mediante los comprobantes de egreso
20023 y 20024 del 1.12.2015; 20527 y 20528 del 4.12.2015 y
23236 del 31.12.2015, el departamento del Cesar realizo
retenciones por concepto de “RETEICA-DEMAS ACTIVIDADES
DE SERVICIOS” solo a una parte de estos municipios:
Valledupar (1%); Agustin Codazzi (0.5%); La Jagua de Ibirico
(1%); San Diego (0.5%); San Alberto (1%); La Paz (1%);
Curumani (0.7%); Bosconia (0.5%); El Copey (0.7%); El Paso
(0.5%); Pailitas (1%); Becerril (0.5%); Chiriguana (0.8%); Pelaya
(0.5%) y San Martin (1%). Como puede advertirse, en primer

lugar, no puede hablarse de un promedio del 1%; en segundo
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lugar, solo aparecen 15 municipios de los 24 donde se presto el
servicio de suministro de alimentacion escolar; y, tercero, como
dato curioso se incluyé el municipio de Valledupar el cual no

estaba comprendido dentro del contrato en cuestion.

El valor total de los descuentos fue la suma de
$56.927.294, equivalente a un promedio porcentual del 0.77%

y no del 1% como lo sostienen los testigos y la defensa.

Al respecto, es necesario recordar que los estudios previos
deben determinar las variables o calculos efectuados por la
entidad para soportar el valor estimado del contrato. Este valor
debe contar con los soportes presupuestales que garanticen su
pago a través de la respectiva disponibilidad presupuestal,
registro presupuestal o la aprobacion de vigencias futuras. Para
ello, es imprescindible determinar el valor estimado del contrato
y las variables para calcular el presupuesto que efectivamente

se convertira en una erogacion presupuestal del ente territorial.

Y por esto precisamente, es por lo que para la Sala
tampoco son de recibo las explicaciones ofrecidas por el testigo
Lafont Chica®!l, con las que pretendio justificar el por qué el
contratista empleé un niumero menor de manipuladoras de las
1.748 determinadas en los estudios previos. Esta maniobra
incidio en un aumento considerable del valor de las raciones

alimenticias.

61 Sesion de audiencia de 13 de octubre de 2022. Parte 1. Audio a 01:59:15 en adelante.
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Si en los estudios previos para determinar el valor de la
racion se calcularon con base en los lineamientos del MEN un
numero determinado de manipuladores, en este caso, 1.748, a
un costo de $34.715.33 diario durante 8 horas por
manipuladora, es decir, $60.682.403 diarios por concepto de
todas las 1.748 y esto durante 59 dias para un total de
$3.580.261.77762, pero finalmente solo se invirtieron por este
concepto $2.212.060.827.60, surge una apreciable diferencia a
favor del contratista de $1.368.200.949.40, entre lo
presupuestado y lo realmente invertido por éste, que desde
luego no encuentra justificacion en el peregrino argumento de
que las manipuladoras inicialmente fueron previstas para la
preparacion de alimentos en las sedes educativas, pero al
centralizar los servicios de cocinas por el operador se debio
“prescindir de algunas manipuladoras”, porque estas
circunstancias debieron haber sido previstas con una correcta
y adecuada planeacion, que es precisamente lo que se echa de
menos. Lo tinico que confirma semejante diferencia es, como lo
propone la fiscalia, una grave falla de planeacion en los estudios

previos con impacto en el principio de economia.

De esta manera se materializO en este caso otra
irregularidad violatoria del principio de planeacion, que impacto
negativamente la estructuracion del presupuesto en los

estudios previos como se probo.

6.2.1.1.1.5 Quinto hecho irregular. Ausencia de

diagnostico de la poblacion a priorizar

62 Sobre estas cifras ver Estudios previos. Anexo 2. Presupuesto oficial. (5.1.2.18).
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Segun la fiscalia no se hizo un diagnostico de la poblacion
a priorizar, ni del tipo de complemento alimenticio a
suministrar, como quiera que los lineamientos técnico-
administrativos solo fueron transcritos para mostrar
“formalmente” el cumplimiento del requisito, pero no fueron

acatados en su contenido y metodologia.

Estos exigian la presentacion de un diagnostico
situacional del departamento que comprendiera las
condiciones geograficas, zonas de mayor pobreza, poblacion
victima de conflicto armado, los criterios para priorizar la
poblacion a atender y el tipo de complemento alimenticio a
suministrar teniendo en cuenta requerimientos de energia y
nutrientes. No obstante, la gobernacion limité esos estudios a
una tabla basica, sin explicacion, que determinara el namero
de establecimientos educativos a atender, poblacion
matriculada y otras tablas que tan solo mencionan el tipo de
alimento, sin ningun analisis nutricional como lo exigen los
lineamientos técnicos, deficiencia que confirma la violacion del

principio de planeacion en el marco de los estudios previos.

Para la defensa el cargo es inexacto. Los lineamientos del
MEN, version julio 2014, orientaban a criterios de priorizacion
y focalizacion para la escogencia de las sedes a beneficiarse en
funcion de zonas geograficas y condiciones de vulnerabilidad.
Se priorizaron asi sedes ubicadas en zonas rurales con un solo
docente, después una poblacion étnica y finalmente las

urbanas con alta concentracion de poblacion vulnerable.
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Anadio el defensor que el numeral 3.5.2 (sic) de los
lineamientos del MEN indicaba los criterios para seleccionar a
los beneficiarios, precisando en primer lugar, la poblacion
étnica y rural que se debia cubrir en el cien por ciento de los

matriculados que cursaban preescolar y primaria.

Para el caso del departamento del Cesar, dijo, con apoyo
en estos criterios, en desarrollo del PAE 2015 se priorizaron el
cien por ciento de las sedes educativas, en total 1.0350.
Asimismo, se focalizo a la totalidad de la poblacion registrada
en el SIMAT del grado O al 9° y se focalizo el total de las sedes
educativas de los territorios indigenas. Las sedes urbanas se
priorizaron también en el cien por ciento y la alimentacion se
suministré a los estudiantes registrados en el SIMAT de los
grados indicados como quedo claramente consignado tanto en
el proyecto de apoyo al PAE como en los estudios previos del

contrato.

Para el defensor, el estudio que echa de menos la fiscalia
se plasmoé en la pagina 37 del proyecto de apoyo al PAE y
senalaba que el suministro de la alimentacion se haria en la
modalidad de provision de raciones complemento alimenticio
jornada de la manana y almuerzo para escolares matriculados
en las jornadas de la manana-tarde y unica, atendiendo
criterios de focalizacion y una nutricion equivalente al 20-35%
de la necesidades diarias de calorias y nutrientes de la
poblacion colombiana de acuerdo con la recomendaciones del

ICBF como se precisa en la Tabla 1 de la pagina 38.
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Agregd que igualmente se establecieron las minutas
patron del almuerzo de acuerdo a los grupos etarios,
frecuencia, cantidad minima como se ve reflejado en la tabla de
las paginas 38 y siguientes. Ademas, los anteriores parametros
son explicados por Lafont Chica, quien en la primera parte del
audio (0:42:59) expuso en qué consistio el PAE y dejo claro que
se trata de un programa que complementa la alimentacion
escolar de los estudiantes de las instituciones oficiales del

Cesar.

Del mismo modo, sostuvo la defensa, en los estudios
previos del contrato se concreto todo el estudio de la poblacion
a beneficiar indicandose que se brindarian los complementos
alimenticios tipo almuerzo y tipo jornada de la manana y tarde
como lo disponia el numeral 4.1 de los lineamientos del MEN,
precisandose que si bien el consumo se daria en cada sede
educativa la preparacion en algunos casos se haria en cocinas
centralizadas el mismo dia del consumo y se trasladaria a la
respectiva sede. Todo esto se reflejo, afirmo, en los estudios
previos anexo 2 donde se encuentra plasmado en varios
cuadros, en las modalidades, edades, alimentos, frecuencias,
etc. Tan completo es este estudio que en el punto 1.2 de la
pagina 4 de los estudios previos se halla el tema de la poblacion
mencionando que serian beneficiarios los estudiantes de las
areas urbana y rural registrados en el SIMAT. De igual manera
en el numeral 2.1.1 se sugirieron los complementos,
diferenciandose dos clases, y concretando en particular que

seria atendido el cien por ciento de la poblacion estudiantil
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oficial departamental, cumpliéndose asi el requisito echado de
menos por la fiscalia y el objeto del contrato como lo
constataron los profesores y rectores que declararon como

testigos de la fiscalia y de la defensa en el juicio.

En relacion con este cargo ha de expresar la Sala que, los
lineamientos técnicos de abril de 2015, aplicables para la fecha
del contrato, en el numeral 5.1 contemplan una fase del
programa que denominan “Planeacion del PAE desde las
entidades territoriales” y la definen como fundamental para la
adecuada implementacion del programa “ya que de la

informacion que de aqui se derive, dependerd la contrataciéon y

ejecucion del mismo”.

A continuacion, en el 5.1.1.1 “Diagnoéstico situacional del
municipio y analisis de la informacion” con el propoésito de
caracterizar a la poblacion escolar prioritaria a atender,
destaco la importancia de “recopilar, consolidar y analizar” la
informacion del municipio en relacion con el numero de ninas,
ninos y adolescentes en edad escolar; condiciones geograficas
(urbana y rural); acceso a los establecimientos educativos:
lugares de mayor pobreza; poblacion victima del conflicto
armado; poblacion étnicamente diferenciada o en condicion de
discapacidad; total de cobertura del sistema escolar y de
matricula escolar por grados; tasas de ausentismo y desercion
escolar; y menores que se hallen fuera del sistema educativo y

que no accedieron al programa en anos anteriores, entre otros.
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Enel 5.1.1.2, los lineamientos determinaron los “Criterios
para la seleccion de establecimientos educativos y definicion de
coberturas” debido a la magnitud de la poblacion escolar en
situacion de vulnerabilidad y la necesidad de garantizar el
derecho a una buena alimentacion. Se trata de una estrategia
de priorizaciéon de establecimientos educativos. El primer
criterio: el area rural todos los establecimientos educativos
deben ser seleccionados. Segundo: establecimientos educativos
area urbana que atiendan a comunidades étnicas (indigenas,
afrocolombianos, raizales, rom/gitanos y palenqueros).
Tercero: establecimientos educativos area wurbana, que
atiendan a victimas del conflicto armado. Cuarto:
establecimientos educativos, area urbana con alta
concentracion de poblacion con puntajes del SISBEN de

acuerdo con la metodologia SIBEN III.

Una vez priorizados los establecimientos educativos la
ETC debio realizar la asignacion de cupos para cada uno de
ellos, aplicando los criterios de focalizacion del 5.1.2

“Focalizacion de titulares de derecho”.

Esta estrategia de priorizacion se establecio con el proposito
de dar cumplimiento a las Leyes 715 de 2001 y 1176 de 2007,
que obligan a garantizar que el gasto social se asigne a los
grupos de poblacion mas pobre y vulnerable: poblacion
desplazada, @ comunidades rurales e indigenas 'y
establecimientos educativos con mayor concentracion de

poblacion clasificada en niveles 1 y 2 del SISBEN.
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En este sentido el primer inciso del articulo 19 de la Ley
1176 de 2007 determiné: “FOCALIZACION DE LA PRESTACION
DEL SERVICIO”. La focalizacion es responsabilidad de distritos
y municipios, y se llevara a cabo por las respectivas
autoridades territoriales quienes, de acuerdo con las
recomendaciones del Consejo Distrital y/o Municipal de
Politica Social, seleccionaran los establecimientos educativos
oficiales, dando prelacion a aquellos que atiendan poblacion
desplazada, comunidades rurales e indigenas y a los
establecimientos educativos con la mayor proporcion de la

poblacion clasificada en los niveles 1 y 2 del Sisbén.

En este mismo sentido el CONPES 113 de 2008, citado en
“Estudio del sector — Programa de Alimentacion Escolar 20157
(5.2.2.16), determino que la Politica Nacional de Seguridad
Alimentaria y Nutricional PSAN, esta dirigida a toda la
poblacion colombiana y requiere de acciones que disminuyan
las desigualdades sociales y economicas en los grupos de
poblacion en condiciones de vulnerabilidad: los grupos de
poblacion de desplazados por la violencia; de afectados por
desastres naturales; los grupos étnicos (indigenas, raizales,
afrocolombianos, gitanos) y los grupos mas bajos del SISBEN

(1 y 2) son los prioritarios de las acciones de esta politica.

De otro lado, el numeral 5.1 “Planeacion del PAE desde
las entidades territoriales” de los lineamientos del MEN de abril
de 2015, destaca la importancia de esta etapa para la adecuada
implementacion del PAE “ya que de la informacién que de aqui se

derive, dependerd la contratacion y ejecucion del mismo. De ahi la
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importancia de desarrollar todos los pasos que conforman esta

etapa™3.

En el 5.1.1 “Convocatoria reunion de planeacion del PAE”,
radico en cabeza de la secretaria de educacion la funcion de
convocar y presidir una mesa de trabajo para la planeacion del
PAE para tratar y definir temas como “Diagnostico situacional
del municipio y analisis de la informacion” con el fin de
identificar a la poblacion escolar que debe recibir
prioritariamente la atencion alimenticia para cuyo proposito es
importante “recopilar, consolidar y analizar la informacion” de
la ETC en relacion con los criterios de priorizacién ya referidos, y
una vez hecho esto, realizar la asignacion de cupos para las
instituciones educativas aplicando los criterios de focalizacion

definidos en el 5.1.2 “Focalizacion de titulares de derecho”.

Asi, concluye la Sala, de acuerdo con los lineamientos
técnico-administrativos y las leyes citadas, ademas del
Convenio interadministrativo 842 de 201464, era
imprescindible elaborar el estudio de priorizacion de la
poblacion a beneficiar con el suministro de los complementos

alimenticios y almuerzos.

No obstante, revisados los estudios previos (5.1.2.18) del

ano 2015 no aparece un acapite o apartado dedicado a este

63 A folio 42.

64 La clausula tercera de dicho convenio “Obligaciones de la entidad territorial”, preve,
entre otras, la del numeral 15: “realizar la focalizacién de las instituciones educativas y
de los estudiantes beneficiarios del PAE de conformidad con los lineamientos que emita
EL MINISTERIO”
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analisis de focalizacion de esta poblacion priorizada que
permita advertir la observancia de este lineamiento de forzoso
acatamiento, que como se sabe, esta orientado a garantizar que
los recursos del PAE se destinaran efectivamente a la poblacion
en edad escolar mas necesitada por razones de ubicacion
geografica, étnicas, victimas del conflicto armado y por

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

La tunica referencia a la poblacion beneficiaria del
programa a que hace alusion los estudios previos se encuentra
en su numeral 1.2 “Poblacion objetivo”: “Nifios, nifias y
adolescentes del drea rural y urbana, registrados en el sistema de
matricula SIMAT como estudiantes oficiales”, con lo que se omitio
aplicar los criterios de priorizacion para focalizar la poblacion
favorecida con el programa alimenticio dispuestos por los

lineamientos del MEN y el CONPES 113 de 2008.

Atendido lo anterior, no es plausible la afirmacion de la
defensa en cuanto a que se priorizaron sedes ubicadas en
zonas rurales con un solo docente, después una poblacion
étnica y finalmente las urbanas con alta concentracion de
poblacion vulnerable, pues esto no se infiere de la prueba
documental aportada en la que, como se evidencia, no existe
una sola alusion a las razones que llevaron a identificar y

focalizar la poblacion estudiantil beneficiaria.
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Incluso, como lo admite el testigo Lafont Chica®5, se
focalizo a la totalidad de la poblacion registrada en el SIMAT de
los grados O al 9° y el total de las sedes educativas de los
territorios indigenas, pero unicamente en los grados referidos,
circunstancia que no consulta los reales criterios de priorizacion
a los que hace referencia los lineamientos del MEN en el 5.1.2,
y no en el 3.5.2 como lo sostiene la defensa, que prioriza, por
ejemplo, a la totalidad de los escolares victimas del conflicto
armado y no solamente a quienes cursaran grados 0 a 9° como
se hizo. Del mismo modo era necesario cubrir la totalidad de la
poblacion étnica y en condicion de discapacidad de las areas
urbana y rural y no solamente la de estos grados. Incluso
Lafont Chica reconocié que en la convocatoria que hizo el
secretario de educacion se definio la atencion a todos los
escolares de los grados 0 al 9°, por lo que “no fue necesaria dicha
convocatoria a los consejos de politica social de los municipios”,
circunstancia que pone de manifiesto una vez mas el
incumplimiento del articulo 19 de la Ley 1176 de 2007 y del
CONPES 113 de 2008, ademas del contrato interadministrativo
842 de 2014 y los lineamientos técnico-administrativos del

MEN de abril de 2015.

Ademas, observa la Sala que en los estudios previos y los
demas documentos que cita la defensa tampoco se plasmaron,
como dijo; las razones que se tuvieron en cuenta para orientar
el suministro de la alimentacion hacia los escolares de todas
las entidades educativas oficiales del departamento desde los

grados O a 9° registrados en el SIMAT, apartandose del

65 Audio 02:33:52, sesion de 12.10.22. Parte 2.
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cumplimiento de la directriz que disponia focalizar la poblacion
beneficiaria con los criterios establecidos en los lineamientos
del MEN, es decir, priorizar poblacion rural, en condiciones de
vulnerabilidad, victimas del conflicto armado, etc., como lo

imponian la normatividad y reglamentacion citadas.

En relacion con el tipo de complemento alimenticio a
suministrar, que segun la fiscalia no conté con los analisis
nutricionales exigidos por los lineamientos del MEN de abril de
2015, el numeral 9 del apartado 5.2.2.2 denominado “Fase de
alistamiento — Operador”, senala que le corresponde a este
elaborar un ciclo de menus con un minimo de 21 dias de
acuerdo a las minutas patron estipuladas en el lineamiento y
entregar la respectiva lista de intercambio, teniendo en cuenta
las recomendaciones de energia y nutrientes para la poblacion
titular del derecho segun la Tabla 7 de recomendaciones de
energia y nutrientes para los grupos poblacionales con la
siguiente distribucion del valor calorico, asi: (i) proteinas: 12 —

14%; (i) grasa: 28 — 32%; (iii) carbohidratos: 55 - 65%.

Segun el lineamiento en cita el suministro del
complemento alimenticio jornada manana debia aportar el 20%
de las recomendaciones diarias de energia y nutrientes segun
grupo etario; el complemento alimenticio jornada de la tarde
minimo el 20% de las recomendaciones diarias de energia y
nutrientes acorde al grupo de edad; y el almuerzo minimo el

30% de las recomendaciones diarias de acuerdo con la edad.
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Con base en esto el profesional en nutricion del operador
debid elaborar los ciclos de menus de 21 dias con su respectivo
analisis de calorias y nutrientes de acuerdo con la tabla de
composicion de alimentos del ICBF de 2005, publicarlos y
cumplirlos estrictamente. En el caso de los grupos étnicos
debieron incluirse alimentos autéctonos y tradicionales que
respeten sus habitos alimenticios y fomenten el rescate de sus

tradiciones.

No obstante, aunque la defensa arguyé que el estudio
extranado por la fiscalia obra en la pagina 37 del proyecto de
apoyo al PAE y que el suministro de la alimentacion se hizo en
la modalidad de provision de raciones complemento alimenticio
atendiendo criterios de focalizacion y una nutricion equivalente
al 20-35% de la necesidades diarias de calorias y nutrientes de
la poblacion colombiana de acuerdo con la recomendaciones
del ICBF como se precisa en la Tabla 1 de la pagina 38, dicho
“analisis”, como lo menciono la fiscalia, es apenas una copia de
la Tabla 7 “Recomendaciones de energia y nutrientes para los
grupos poblacionales” de los lineamientos del MEN de abril de
2015, que, sin embargo, no cumple con el requerimiento, pues
nada se dijo acerca de que los complementos alimenticios
debian cubrir el 20% de las recomendaciones diarias de energia
y nutrientes y el almuerzo minimo el 30% de acuerdo al grupo

etario.

Dicha tabla a la que hace referencia la defensa tampoco
cumple con el requerimiento de incluir en los ciclos de menus

y lista de intercambios los alimentos autoctonos y tradicionales
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de los grupos étnicos que respeten sus habitos alimenticios y

fomenten el rescate de sus tradiciones como lo exigia el ICBF.

No bastaba entonces hacer una alusion a esto en los
documentos de soporte del contrato, sino que se requeria un
verdadero estudio nutricional y de alimentos autoctonos para
las comunidades que impusiera al operador la obligacion de
suministrar la alimentacion que cumpliera con los
requerimientos nutricionales y con enfoque diferencial en el
caso de las comunidades étnicas; omision que no se suple con
los cuadros del anexo 2 de los estudios previos a que alude la
defensa que no contienen ningin analisis concreto respecto del
cubrimiento del complemento alimenticio y el almuerzo de las
necesidades diarias de energia y nutrientes acorde con la edad,
ni de la inclusion en los ciclos de menus diferenciales de
alimentos autéctonos y tradicionales de las comunidades

étnicas.

Las omisiones advertidas vulneran los principios de

planeacion y economia.

6.2.1.1.1.6 Sexto hecho irregular. Violacion del
principio de seleccion objetiva en relacion con el requisito

de la experiencia

Lo refiere la fiscalia a uno de los requisitos fijados para
seleccionar al contratista que, en su sentir pretermitio el

principio de seleccion objetiva por exigir una experiencia tan
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especifica que solo el consorcio escogido de antemano podia
cumplir. Al efecto advirtio como en el numeral 7.8.1 de los
estudios previos, se exigio un “mdximo” de cinco certificaciones
de contratos terminados en los ultimos cinco anos contados
desde la fecha de cierre del proceso de seleccion que sumaran
una cantidad igual o superior a dos veces el presupuesto oficial
expresado en salarios minimos vigentes a la fecha de su
inscripcion, exigencia que solo podian cumplir la Fundacion
Kabala y la Asociacion de Manipuladores de Alimentos del
Cesar, que venian contratando la ejecucion del PAE en los
departamentos del Cesar y La Guajira con el simple cambio de

nombre del consorcio.

Para la defensa se tratéo de una exigencia ajustada a los
requisitos habilitantes que imponia un contrato de las
caracteristicas y cuantia del cuestionado. Coémo poder
entender que exigir un maximo de cinco contratos de
condiciones similares terminados en los ultimos cinco anos
constituyé una maniobra que permitio la seleccion irregular del
consorcio contratista, cuando no hay duda de que frente a la
especialidad y complejidad de la contratacion representaba
una exigencia necesaria que conllevaba a seleccionar al
contratista apto para tal fin, siendo claro que el cumplimiento
del objeto del contrato implicaba una estructura logistica,
operativa y financiera y de experiencia que garantizara la
eficiente prestacion del servicio erigiéndose el numero de
certificaciones, entre otros requisitos, en un valido elemento de

la positiva capacidad del oferente a seleccionar.
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Agregd que establecer maximo cinco certificaciones de
experiencia, no puede entenderse como un favorecimiento al
consorcio que ya venia contratando, ya que segun el testigo
Lafont Chica, esto se previo asi con el fin de limitar este
aspecto, porque en otras ocasiones se allegaron hasta 15
certificaciones y porque el Manual de Colombia Compra

Eficiente determina un maximo de cinco.

Sobre este cargo, advera la Sala que este aspecto esta
regulado en el 7.8 “EXPERIENCIA DEL PROPONENTE” y en el 7.8.1
“Experiencia general” de los estudios previos, en los siguientes

términos:

“El oferente debe acreditar que posee experiencia en la prestacién de

servicio de alimentacion escolar en el sector publico, para lo cual debera

anexar mdximo cinco (05) de contratos terminados en los ultimos cinco (5)

anos contados desde la fecha de cierre del presente proceso de seleccion,

los cuales deberan sumar una cuantia igual o superior a dos veces el

presupuesto oficial expresado en SMMLV vigentes a la fecha de

suscripcion.” (Enfasis adicionado)

Para la verificacion de este requisito, se aplicara lo

siguiente: “I. Se tendra en cuenta el valor total de los contratos cuyo

objeto sea exclusivamente la prestacion de servicios de alimentacion. 2.
Cuando el objeto del contrato tenga otros componentes o dreas, solo se

tendra en cuenta el valor correspondiente a la prestacion de servicios de

alimentacion escolar”.
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En relacion con esto mismo, el “Manual para determinar
y verificar los requisitos habilitantes en los procesos de
contratacion”® expedido por Colombia Compra Eficiente,
define la experiencia como el conocimiento del proponente
derivado de su participacion previa en actividades iguales o
similares a las previstas en el objeto del contrato. Debe ser
adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato y valor.
Es decir, afin al tipo de actividades previstas en el objeto del
contrato a celebrar, sin que sea relevante, por ejemplo, el lugar
en el que presto el servicio o a quién. La experiencia es
proporcional cuando dice relacion con el alcance, la cuantia y

complejidad del contrato a celebrar.

De acuerdo con el mismo manual, los proponentes deben
plasmar en el registro unico de proponentes (RUP), los
contratos que hayan celebrado para prestar los bienes y
servicios que pretenden ofrecer a las entidades estatales,
identificandolos y senalando el valor del contrato en salarios
minimos legales mensuales vigentes. El registro debe contener
la experiencia directa o la obtenida a través de participacion en
proponentes plurales. Esta se obtiene con contratantes
publicos, privados, nacionales o extranjeros. No hay limite

frente al namero de contratos o a la fecha de celebracion.

Confrontado el cargo con estos parametros para la Sala
surge apodictico que el requisito de la experiencia general y

especifica tal como se planteo en los estudios previos viola el

66 Prueba 5.2.2.13. Colombia Compra Eficiente. Manual para determinar y verificar los
requisitos habilitantes en los procesos de contratacion. (M-DVRHPC-05). Pag. 8.

Pagina 197 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cadigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

principio de seleccion objetiva, no solo porque desconoce los
principios plasmados en el manual para determinar y verificar
los requisitos habilitantes en los procesos de contratacion de
Colombia Compra Eficiente, sino porque las exigencias
demandadas impiden la libre participacion de otras personas
naturales o juridicas, distintas de las consorciadas que, como
se deduce del informe de evaluacion técnica de la propuesta®?,
ya venian contratando el Programa de Alimentacion Escolar en

el departamento del Cesar desde el anno 2011.

Sobre esto llama la atencion de la Sala que no solamente
se exija como experiencia general “la prestacién de servicio de
alimentacién escolar”, sino ademas, que esta se hubiera adquirido
“en el sector publico”. Es decir, no basto orientarla al suministro
de alimentacion escolar, sino que ademas se exigio que la
misma hubiera sido en el sector publico, revelando un
ostensible interés en orientar la contratacion para favorecer los
intereses de las personas juridicas y consorcios que desde anos

anteriores venian contratando el PAE habitualmente.

Pero, reafirma aun mas la conclusion antedicha, exigir
adicionalmente que la experiencia se acreditara con un limite
mdximo de contratos “terminados en los tltimos cinco anos
contados desde la fecha del cierre de la licitacion”, porque
desconoce abiertamente los lineamientos del manual referido
en cuanto senala que la experiencia puede obtenerse no solo

con contratantes publicos, sino también privados e incluso

67 Anexo técnico “experiencia acreditada por el proponente” Informe de Evaluacion
Técnica de la Licitacion Publica LP-SGR-08-2015. (5.1.2.99).
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extranjeros, sin limites frente al numero de contratos ni a la

fecha en los que estos fueron celebrados.

En ese orden de ideas, resulta inaceptable la alegacion de
la defensa y el testigo Lafont Chica, en cuanto a que semejantes
exigencias eran “necesarias” y “ajustadas” a la complejidad del
contrato, a sus caracteristicas y cuantia. Tampoco es cierto
como lo pretende la defensa aludiendo al testigo Lafont Chica,
que el manual mencionado limita a cinco el numero de
certificaciones referidas a la experiencia como requisito
habilitante, cuando, en primer lugar, el testigo no dijo eso y, en
segundo lugar, como se citdé expresamente, sobre la materia el

manual indica que “no hay limite frente al niimero de contratos”.

Es claro entonces para la Sala que la experiencia exigida
por la gobernacion desbordo los limites de la proporcionalidad
y de necesidad, por lo que no resultaba adecuada a la
naturaleza del contrato. Bastaba una experiencia afin a la
prestacion del servicio de alimentacion, pero no exactamente
igual a la del objeto del contrato, como la exigida, que como se
vio podian demostrarla solamente las mismas personas
juridicas que venian ya prestando el servicio de alimentacion
escolar en la region, pues no otra cosa puede concluirse del
hecho de que, ademas de haberse requerido un mdximo de cinco
certificaciones, se haya exigido experiencia en “suministro de
alimentacion escolar” y, por si esto fuera poco, en el “sector
publico”, por lo que no se remite a dudas que esto se hizo con
el proposito de favorecer a las firmas contratistas que ya venian

prestando el servicio, incluso en otros departamentos que eran
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las Ginicas que podian cumplir con el requisito de experiencia
en esos mismos campos, con lo que se vulnero6 el principio de

seleccion objetiva.

De este modo, en opinion de la Sala se halla demostrado

el cargo.

6.2.1.1.1.7 Séptimo hecho irregular. En relacion con
la asignacion de riesgos previsibles derivados de 1la

contratacion

Se relaciona con la tipificacién, estimacién y asignacién de
riesgos previsibles contemplada en el capitulo octavo, anexo 4,
donde, segun la fiscalia, se afirmo que el contratista asumiria
por su cuenta los riesgos derivados de los efectos favorables y
desfavorables de las variaciones de los precios de los alimentos
y de las cantidades necesarias para ejecutar adecuadamente el
contrato, los efectos derivados de las variaciones de la tasa de
cambio y en general, favorables o desfavorables de las
variaciones de los componentes fiscales legales, economicos,
técnicos necesarios para el cumplimiento del contrato, que en
su momento justifico el 5% como imprevistos, segun anexo 2

de los estudios previos.

Agrego el delegado de la fiscalia como en el presupuesto
oficial se reconoci6 un porcentaje adicional del 4.4%
correspondiente al IPC cuando este quedaba comprendido en

el item de los imprevistos y, ademas, para la época de los
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estudios previos a mediados de 2015 ya la inflacion prevista
para el 2014 habia sido tomada en cuenta al fijar el
presupuesto como para que adicionalmente se estableciera el
IPC de 2014 en un porcentaje que no correspondia a la
realidad, porque aquél era del 3.66%, aspecto que conllevo a la

apropiacion indebida de recursos del Estado.

En respuesta la defensa califico de equivocado este
planteamiento, aduciendo que los imprevistos son un item que
siempre debe ser tomado en cuenta en la mayoria de la
contratacion estatal por lo que su inclusion junto con el IPC en
materia de costos no resulta irregular y mucho menos un factor

que permitio inflar el presupuesto.

Agreg6 que el Decreto 1510 de 2013 “por el cual se
reglamenta el sistema de compras y contratacion publicas” en
su articulo 3 inciso 23, se refiere al riesgo previsible y lo define
como: “un evento que puede generar efectos adversos y de distinta
magnitud en el logro de los objetivos del proceso de contrataciéon o en
la ejecucion de un contrato”. En otras palabras, el porcentaje por
imprevistos incluido en los costos de contratacion consiste en
una forma de asimilar y tratar un riesgo que la entidad le
traslada al contratista con el fin de que, en caso de surgir
gastos no previstos, éste pueda asumirlos haciendo uso de ese
rubro. Es un valor que se paga al contratista para que asuma

el riesgo ante la ocurrencia de imprevistos.
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Anadio la defensa técnica que el acusador también
incurri6 en error al cuestionar el 4.4% por IPC, pues su
finalidad fue traer a valor presente los precios de los bienes,
insumos y materias primas correspondientes al suministro de
alimentacion complementaria y prestacion de este servicio, ya
que su proyeccion se hizo con base en los precios de 2014 pero
los gastos se ejecutaron en 2015 como quedo plasmado en el
documento denominado proyecto de apoyo al PAE. Aclar6 que
el contrato tuvo como objeto prestar servicio de alimentacion
preparada y servida en sitio, de ahi que tomar un IPC general
que en octubre de 2014 era de 3.3% era indebido, puesto que
uno general contiene variaciones de todos los sectores de la
economia y la mayoria de ellos no incidia en el PAE, ni se
asociaban al objeto contractual, por tal razon el IPC correcto
era el de alimentos en la medida en que se relaciona
directamente con el objeto del contrato, razones por las que no
es dable concluir una violacion de los principios de la

contratacion.

Agrego que, no existe una norma que ordene acudir al IPC
general y no al de alimentos, lo que lleva a concluir que la
fiscalia cre6 un requisito ex post que termina vulnerando el
principio de estricta tipicidad y consecuentemente el principio

de legalidad.

No discute la Sala que los imprevistos son un item definido
en el articulo 3 del Decreto citado por la defensa, que hace
parte de los costos indirectos de los contratos celebrados bajo

la modalidad de precios unitarios, mas no de la utilidad del
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contratista, y que su naturaleza es la de ser una partida
econOmica reservada para el pago total o parcial a favor del
contratista de aquellos eventuales riesgos previsibles en el

desarrollo del contrato.

Lo planteado por la fiscalia constituye una violacion del
principio de planeacion en la medida en que al asignarle al
valor de la racion un porcentaje del 5% por razon de imprevistos
y ademas sumarle el 4.4% se aumento el valor de ésta
generando un mayor costo en detrimento del presupuesto

departamental.

Frente a este hecho el abogado de la defensa explico que
la finalidad de presupuestar el 4.4% por concepto del IPC del
ano 2014, fue la de traer a valor presente los precios de los

alimentos que fueron presupuestados en octubre de 2014.

Sin embargo, la Sala no encuentra plausible esta
explicacion, porque, en primer lugar, los estudios previos del
contrato se elaboraron en julio de 2015 y por tal razéon debieron
proyectarse precios actualizados para ese momento que ya
incluian el IPC de 2014 (3.66%) y el acumulado hasta junio de
2015, por lo que, haber procedido de la manera como se hizo,
independientemente del impacto en el costo unitario de la
racion, no se compadece con un adecuado ejercicio de

planeacion que impone la utilizacion de datos actualizados.
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De ahi que no pueda convertirse en materia de discusion
si el IPC a aplicar era el de alimentos o el general de 2014, pues
lo cierto es que, el 4.4% aparece como una cifra arbitraria en
cuanto a que para el ano 2014 el IPC de alimentos marco el
4.69% y el acumulado a octubre de 2014 fecha en que
supuestamente proyectaron el valor de la racion, este estaba
en 4.50% nacional y 4.53% Valledupar; y que habiéndose
elaborado los estudios previos del contrato cuestionado en julio
de 2015, lo razonable era haber calculado el valor de la racion
sobre la base de precios de mercado actualizados que, como se

dijo, ya contenian las alzas por razon de la inflacion.

Son principios basicos de planeacion y economia, no
necesariamente reglados en la normatividad como lo pretende
la defensa, pero que son tan elementales que no admiten
discusion. Los presupuestos se estructuran sobre datos
actualizados y criterios de razonabilidad y sentido comun, por
modo que en opinion de la Sala no era discrecional de la
gobernacion elegir qué IPC aplicar, debio cenirse al que
correspondia acorde con los datos vigentes actualizados al
tiempo de los estudios previos del respectivo contrato, que en
este caso se elaboraron en julio de 2015, es decir, no debio

incluirse ningun valor por IPC.

En ese orden de ideas, la inclusion adicional del IPC del
ano 2014 viola los principios de planeacion y economia, pues
el calculo del presupuesto debié hacerse con precios de 2015y

no de 2014.
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6.2.1.1.1.8 Octavo hecho irregular. Omision de la

consulta previa con las comunidades indigenas

De acuerdo con la acusacion consistio en la omision de la
consulta previa de la gobernacion a las comunidades indigenas
por concernir a ellos de acuerdo con el articulo 6 del Convenio

169 de 1989 de la OIT, que fue ratificado por la Ley 21 de 1991.

Esta obligacion pretendio ser asumida por el contratista
cuando era una facultad del departamento conforme con los
lineamientos técnico-administrativos, 9.4.3. A la gobernacion
le correspondia evaluar previamente si a las organizaciones
étnicas les interesaba ser contratadas para prestar el servicio
a su comunidad, y en caso positivo, ahi si, el contratista debia
generar los espacios de dialogo que garantizaran la atencion
diferencial. Lo unico que hizo fue intercambiar con dos
representantes de la comunidad indigena unos oficios el 18 de
agosto previo a la celebracion del contrato, que no pueden
entenderse como una concertacion sino un aviso de que se

encargarian de la alimentacion de los escolares indigenas.

De otra parte, sigue, por oficio de 21 de agosto de 2015,
suscrito por Javier Clavijo Franco, gobernador del resguardo
Yukpa, dirigido a Ivis del Carmen Rosado Robles, la invita a
una reunion para concertar temas de la alimentacion escolar
que mas que una concertacion se traté de una socializacion, ya

que solamente se les avis6 que iban a prestar el servicio, es
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decir, fue el consorcio contratista el que realizo las reuniones

con las dos comunidades.

En ese orden el departamento omitié dar cumplimiento a
los lineamientos técnico-administrativos del MEN relativos al
enfoque diferencial, numeral 2.5, en cuanto debia propender
porque las comunidades étnicas tuvieran conocimiento del PAE

y participaran en la seleccion del operador, y esto no se hizo.

Por su parte, la defensa califico de “erroneo” este cargo,
porque los entes territoriales no son los obligados a adelantar
la consulta previa, pues la norma que la ordena se encontraba
prevista en los lineamientos del MEN de 2014-2015. En primer
lugar, deben revisarse los lineamientos transitorios de 2014,
en cuyo numeral 2.5.2 se establecia que la alimentacion era un
acto cultural en el cual las comunidades indigenas jugaban un
papel importante y por ello se debia tener un especial respeto
para no interferir las tradiciones propias de su comunidad. Por
ende, la figura de la consulta se habia considerado como el
mecanismo constitucional adecuado para respetar sus
tradiciones, maxime cuando se trata de un derecho que tienen
los pueblos indigenas. Sin embargo, el Decreto-Ley 200 de 3 de
febrero de 2003, modificado por el Decreto 4530 de 2008 y los
lineamientos de 2014, establecieron que la responsabilidad
para llevar a cabo procesos de consulta previa es compartida
entre los Ministerios de Educacion y del Interior, siendo éste el
responsable de la forma en que se desarrolla el proceso en cada

caso.
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Para el defensor el Ministerio de Educacion es el
responsable de participar activamente en el proceso de
consulta y de proporcionar los recursos necesarios para esto
(ver pag. 51 parrafo 5 de los lineamientos). Es por esta razon
que no se le podia crear esa carga a la gobernacion, quedando
relevada de esa responsabilidad. Ahora, posteriormente las
directrices del MEN de 2015 dejaron atras ese requerimiento,
exigiendo estudios con enfoque diferencial de las comunidades
étnicas para salvaguardar sus derechos y necesidades
especificas segun pertenencia y permanencia a diferentes
grupos poblacionales tal como se observa en el numeral 1.7.3

de los mencionados lineamientos de 2015 (pag. 17).

En sintesis, concluyo el defensor, la consulta previa
inicialmente considerada en 2014 nunca fue objeto de
aplicacion por dos razones: 1. Era responsabilidad de los
Ministerios de Educacion y del Interior. 2. Por las dificultades
y demoras que producia su tramite. No obstante, si en gracia
de discusion se asumiera que la consulta previa debio
aplicarse, su incumplimiento no es atribuible al gobernador del

Cesar, sino a los ministerios indicados.

En relacion con este cargo, la Corte empieza por aclarar
que por razon de la época de los estudios previos (5.1.2.18) de
la contratacion concerniente, es decir, julio de 2015, los
requerimientos técnico-administrativos aplicables eran los

correspondientes a abril de 2015 (5.2.2.1), ya vigentes en ese
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momento®8, y por esta circunstancia su analisis debe hacerse
frente a lo alli dispuesto, y no en correspondencia con los
anteriores a esa fecha citados indistintamente tanto por la

fiscalia como por la defensa.

En ese orden, el numeral 1.7.2 “Enfoque diferencial” de
las directrices aplicables, indica que para efectos de la
implementacion del PAE han de tenerse en cuenta los derechos
y las necesidades especificas de los individuos segun su
pertenencia a diferentes grupos poblacionales, sus condiciones
o circunstancias especificas de diferencia, desventaja o

vulnerabilidad fisica, etc.

De otro lado, el numeral 9.4 “Inclusion social” define este
concepto como las acciones que se realizan para lograr que los
grupos que han sido social e historicamente excluidos por sus
condiciones de desigualdad o vulnerabilidad, puedan ejercer su
derecho a la participacion y sean tomados en cuenta en las

decisiones que los involucran. “Para el PAE es importante la

generacion de acciones que permitan que los grupos étnicos y aquellos

grupos poblacionales con mayor situaciéon de pobreza puedan articularse
con los procesos de vida social, politica, econémica”. En esa linea se
determindé que un aspecto basico para iniciar un proceso de
inclusion social era la realizacion de ciclos de menus

diferenciales acordes con la cultura y habitos alimentarios de

68 De conformidad con el paragrafo 4 del articulo 136 de la Ley 1450 de 2011 — Plan
Nacional de Desarrollo 2010 — 2014- para alcanzar coberturas universales del PAE el
Gobierno Nacional trasladara del ICBF al MEN su orientacion, ejecucion y articulacion
sobre la base de estandares minimos de obligatorio cumplimiento y para el efecto el MEN
“realizara la revision, actualizacion y definicion de los lineamientos técnico-
administrativos de los estdandares, y de las condiciones para la prestacion del servicio
para la ejecucion del programa, que seran aplicados por las entidades territoriales, los
actores y operadores del programa”.
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la region que faciliten la promocion de compras locales y
generen mecanismos para garantizar la atencion diferencial,
especialmente, a las ninas, ninos y adolescentes pertenecientes

a grupos étnicos.

En el numeral 9.4.3 “Enfoque de derechos para la
atencion diferencial”, el MEN defini6 el “enfoque diferencial”
como un método de analisis, de actuacion y de evaluacion de
la poblacion basado en la proteccion de los derechos
fundamentales de las poblaciones desde una perspectiva de la

equidad y diversidad.

Como acciones orientadas a preservar las culturas esos
mismos presupuestos determinaron que las organizaciones
étnicas podran ser contratadas para la operacion del PAE
siempre y cuando cumplan con los requisitos de calidad. En
caso de no poder hacerlo el operador debera generar espacios
de dialogo para forjar acuerdos que garanticen la atencion
diferencial. Los aspectos minimos para esto ultimo son: (i)
vinculacion de los manipuladores de alimentos pertenecientes
a los grupos étnicos; (it) ciclos de menus diferenciales con
inclusion de alimentos autoctonos; y, (ii) compras locales a

proveedores del grupo étnico.

El resultado de las reuniones se debia remitir al MEN, y a
la entidad territorial (ETC), copia del acta debidamente
diligenciada y firmada por las autoridades indigenas que diera

cuenta de los acuerdos logrados y los compromisos adquiridos
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por las partes junto con el plan de alistamiento®. En caso de
que las actas de reunion no fueran remitidas en el plan de
alistamiento, se debia dejar constancia de la no entrega y

remitirla maximo dos meses luego del inicio de la operacion?0.

Es importante destacar, en relacion con la “Fase de
alistamiento — Operador”, que el apartado 5.2.2.2 la ubica
temporalmente entre el perfeccionamiento del contrato y el
inicio de la operacion, es decir, una vez celebrado el contrato

hasta el inicio de la operacion.

De todo lo anterior infiere la Sala que este cargo no tiene
vocacion de prosperidad en razon a que, como puede
evidenciarse, los lineamientos técnico-administrativos de abril
de 2105, a diferencia de los de julio de 2014 (num. 2.5.2
“Concertacion”) no consagran la “consulta previa” como requisito
de la etapa precontractual; a cambio imponen la generacion de
consensos entre el operador y las comunidades étnicas
orientados a garantizar los derechos fundamentales de estas
comunidades desde una perspectiva de igualdad y diversidad,
que deben producirse en la fase de alistamiento del programa,
la que ocurre entre el perfeccionamiento del contrato, es decir,
su celebracion y el inicio de la operacion, intervalo que coincide
con la fase de ejecucion del mismo, la cual, como se sabe,

escapa al tipo penal.

69 Lineamientos técnico-administrativos MEN de abril de 2015, num. 5.2.2.2 “Fase de
alistamiento — Operador”: es aquella concebida entre el perfeccionamiento del contrato
y el inicio de la operacion
70 Jbidem a folios 97 y ss.
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Para ahondar, de estos acuerdos y los compromisos
adquiridos debe dar cuenta el operador, es decir, el contratista,
al MEN y a la ETC junto con el plan de alistamiento, lo que
permite entender, como lo adujo la defensa técnica, que el
cumplimiento de dicha obligacion no corresponde a la
gobernacion y, por tanto, no le es endilgable la violacion de los
principios de la contratacion, amén de que esto debid ocurrir
durante la ejecucion del contrato, después de suscrito, etapa

por fuera del control penal.

No prospera el cargo.

6.2.1.1.1.9 Noveno hecho irregular. Ausencia de

estudios del sector

Se trata de un cuestionamiento que hizo la fiscalia al
documento “estudio del sector”, como parte de los estudios
previos, que califico como un simple formato de transliteracion
de literatura nacional e internacional asociada a la
malnutricion escolar sin ninguna relacion espaciotemporal con
el proceso contractual del caso. En consecuencia, considero
que no se realizo un verdadero estudio del sector conforme a
las exigencias del caso de cara al cumplimiento de las pautas
del MEN, y del articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015,

vigente para la fecha de los hechos.

A este cargo se opone la defensa, senalando que sin

importar si eran los transitorios de 2014 o los de 2015, pues
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ambos imponian la realizacion de unos estudios del sector, fue
en el Decreto 1510 de 2013, art. 15, incluido después en el
Decreto 1082 de 2015 donde se establecio el deber de las
entidades de analizar el sector. Dicha normatividad, agrego,
asignaba a la administracion el deber de hacer un analisis para
determinar el contexto de la contratacion, es decir, identificar
los riesgos y determinar los requisitos habilitantes por lo que
el ordenamiento indicaba que la gobernacion debia hacer un
estudio de todo orden (legal, comercial, financiero,
organizacional, técnico, y de analisis de riesgo) y dejar

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

Sobre el particular, empieza la Sala por senalar que el
articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015, aplicable para
la época del contrato, definido los estudios del sector de la

siguiente manera:

Deber de andlisis de las entidades estatales. La entidad estatal debe
hacer, durante la etapa de planeacion, el andlisis necesario para conocer
el sector relativo al objeto del proceso de contratacion desde la perspectiva
legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de riesgo.

La entidad estatal debe dejar constancia de este andlisis en los

documentos del proceso.

La guia para la elaboracion de estudios del sector de
Colombia Compra Eficiente de 27 de diciembre de 2013, en
relacion con esta tematica sentdo las bases para la
estructuracion de los estudios del sector en la contratacion
publica, senalando como consideraciones necesarias para su
realizacion, las siguientes: (i) el alcance del analisis del sector

debe ser proporcional al valor y la complejidad del proceso de
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contratacion, la naturaleza del objeto a contratar, el tipo de
contrato y los riesgos identificados en el proceso de
contratacion; (ii) el estudio del sector y los lineamientos de la
guia no deben utilizarse de manera mecanica, cada proceso
tiene particularidades propias; (iit) el analisis del sector
comprende diversos aspectos: técnicos, comerciales,
organizacionales, legales y financieros, por lo que se
recomienda que en su desarrollo participe un equipo
multidisciplinario; (iv) para el desarrollo del estudio del sector

la entidad estatal debera observar la normatividad aplicable.

En la misma direccion la guia determiné la estructura de
los estudios del sector y las areas que lo comprenden, asi: (i)
aspectos generales del mercado; (ii) comportamiento del gasto

historico; (iii) estudio de la oferta; y (iv) estudio del mercado.

Revisado el documento “Estudio del Sector” (5.2.2.16), sin
fecha de elaboracion, presentado por la gobernacion se advierte
que hace referencia a datos generales desactualizados de anos
2002-2010 que no tienen correspondencia con el sector de la
economia relacionado con el bien, obra o servicio relevantes en
el proceso de contratacion, en este caso el suministro de

alimentos, como lo indica la guia de estudios del sector citada.

De lo anterior puede citarse, por ejemplo, el numeral 1.
“Aspectos generales” donde se trae a colacion un estudio del
MEN sobre desercion escolar en los anos 2002-2011 en
Colombia; en el apartado A2. “Aspectos generales del mercado”

en el que debieron abordase aspectos economicos, técnicos
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regulatorios relacionados con el bien objeto del contrato”!, es
decir, alimentos, transporte, salarios, etc.; el documento hace
alusion al comportamiento del PIB en el Cesar en 2001 — 2011,
variacion del IPC, recaudo de impuestos nacionales,
crecimiento del cultivo de palma y de la produccion de carbon
en el departamento; en el A2.1 en el que pretende abarcar
temas economicos, hace relacion a la actividad economica pero
no relacionada con el bien o bienes objeto del contrato sino al
debilitamiento de la economia mundial, a la pérdida de
dinamismo del PIB en Colombia 2011-2012, al desempeno de
la economia nacional en ese mismo periodo en comparacion
con otros paises de la region, al crecimiento del consumo en el
pais, al deterioro de la oferta excepto en servicios sociales,
comunales y personales, asi como en el sector de la
electricidad, gas, agua, agricultura, caza, silvicultura y pesca.
El aumento de la explotacion de minas y canteras en el ano
2011 debido a la baja de la dinamica de extraccion de carbon
y petroleo, y alude también al comportamiento del PIB que fue
impulsado por la actividad financiera, seguros inmobiliarios y
servicios a las empresas; en los siguientes apartados A2.1.2,
A2.1.3 y A2.1.4 contempla asuntos como la inflacion y el
mercado laboral citando datos de 2011 - 2012; la politica
monetaria internacional y mercados financieros con datos de
los mismos anos, y al crecimiento del PIB durante la década de
2001 - 2010; otros temas como la inflacion de los anos 2013 —
2014; las tasas de interés; el incremento salarial de 2014; las
estampillas (A2.1.9) como costos asociados a la contratacion;
impuestos (A2.1.10); el Impuesto de Industria y Comercio,

Avisos y Tableros ICA fueron abordados en dicho estudio.

71 Colombia Compra Eficiente. Guia para la elaboracion de estudios del sector., ibidem
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Ademas, hay referencia a los requisitos habilitantes de
orden financiero (3) y finalmente se identificaron, estimaron,
tipificaron y asignaron los riesgos previsibles asociados al

objeto del contrato.

Del analisis comparativo entre los elementos y analisis
que normativamente debe contener el estudio del sector
(5.1.2.19) y el contenido de dicho estudio elaborado por la
gobernacion en este caso, y cuestionado por la fiscalia,
encuentra la Sala que ciertamente no satisface los
requerimientos legales previstos para garantizar una debida
planeacion del contrato, pues se advierte, en principio una
referencia a estudios del Ministerio de Educacion Nacional a
nivel del pais y, subsiguientemente una resena generalizada de
datos de 2002-2010, desactualizados para la época del
contrato, sobre aspectos técnicos y comerciales de distintas
areas de la economia no relacionadas con el sector que
incumbe a la contratacion como costos de mercado en el caso
de alimentos, como por ejemplo, al sector de la electricidad,

gas, agua, agricultura, caza, silvicultura y pesca.

Al aumento de la explotacion de minas y canteras en el
ano 2011 debido a la baja de la dinamica de extraccion de
carbon y petroleo, y alude también al comportamiento del PIB
que fue impulsado por la actividad financiera, seguros
inmobiliarios y servicios a las empresas que ninguna relacion
tienen con el objeto de la contratacion de la alimentacion
escolar de la ninez del departamento del Cesar, por lo que se

reitera, el estudio del sector elaborado por la gobernacion en
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este caso, no satisface los requerimientos legales desde el
punto de vista de su contenido y de su finalidad de garantizar
una debida planeacion del objeto contractual y, en

consecuencia el cargo prospera.

6.2.1.1.2 Segunda irregularidad. Proyecto de pliego de

condiciones

La segunda irregularidad sustancial, esta relacionada con
el proyecto de pliego de condiciones o prepliego. En el numeral
2.4.3 referido a la capacidad instalada la acusacion advirtiéo que
acorde con los lineamientos técnico-administrativos del MEN
de julio de 2014, los proponentes debian contar con
instalaciones locativas para el almacenamiento con
requerimientos minimos, entre ellos, que los inmuebles fueran
de propiedad de los proponentes con area superior a 1.000 m?2,
y en caso de no contar con la propiedad debian aportar una
carta de intencion de propietario en la que se comprometia a

arrendar el bien inmueble.

Esta exigencia fue objetada por el aspirante a proponente,
Daniel Castillon Rodriguez, con escrito fechado el 22 de julio
de 2015 en el que indico que ese requerimiento era contrario al
principio de transparencia, pluralidad de oferentes, igualdad y
seleccion objetiva, pues favorecia al actual operador del
programa, que ya contaba con la bodega y la dotacion

requerida.
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El secretario de educacion en el formato de observaciones
respondio que era una directriz del MEN y que tenia como fin
garantizar la eficiente prestacion del servicio. Sin embargo,
para la fiscalia, si se observa la prueba 42, num. 4.8.1.1 que
habla de la infraestructura, se entiende que esa exigencia no
era pertinente, ya que acorde con su tenor el contar con una
bodega era algo opcional, de tal forma que el espacio de
almacenamiento debidamente dotado debia entenderse para la

ejecucion del programa, no para la oferta.

Por lo tanto, segun la acusacion, la exigencia de capacidad
instalada en las condiciones impuestas por la gobernacion
desbord6o los lineamientos del MEN y atento contra la
participacion plural de oferentes potenciales favoreciendo al
operador escogido, pues este requerimiento procedia para la
ejecucion del programa en caso de que el proponente resultara
favorecido y, por lo mismo, no era exigible al momento de la

oferta.

Destaco como al consorcio favorecido, no obstante, este
requerimiento, se le aceptdé una carta de intencion de
arrendamiento de un inmueble para la iniciacion de la

prestacion del servicio.

Para la defensa este cargo “carece de toda logica y
veracidad”. En primer lugar, porque, segun dijo, este requisito
no se estableci6 por capricho de la gobernacion, pues hace
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parte de las directrices del MEN de 2014, en los cuales se
indica: “Infraestructura bodega. El operador puede o no contar con un
espacio de bodega para realizar el almacenamiento (...)”. Con base en
esta pauta se expidio el proyecto de pliego de condiciones, sin
embargo, la gobernacion no establecio de forma imperativa que
los proponentes debian contar con una bodega de
almacenamiento al momento de presentar la oferta, pues en
ninguna parte del pliego aparece tal exigencia, lo que se
pretendio fue que en caso de no ser propietario del inmueble y
tampoco tener uno en arrendamiento debia aportar una carta
de intencion suscrita por éste en el que se comprometiera a dar
en arriendo el inmueble al operador favorecido, como quedo

plasmado en la pag. 21 del proyecto de pliego de condiciones.

A juicio del apoderado, lo plasmado en los pliegos dista de
lo que se quiere hacer ver por la fiscalia, pues, por el contrario,
la posibilidad de que el oferente presentara una carta de
intencion suscrita por el propietario de una bodega en las
condiciones mencionadas, permitia que mas proponentes
pudieran presentar sus ofertas. Es claro que el requisito de
capacidad instalada desde los estudios previos y el proyecto de
pliego de condiciones se establecio como un ofrecimiento
respaldado por una carta de intencion del propietario de la

bodega, soportada por el certificado de libertad y tradicion.

Considero que la observacion planteada por Castillon
Rodriguez en cuanto solicitdo que se acreditara el requisito con
una declaracion bajo juramento no era atendible, porque para

este tipo de contrato se requeria de un respaldo mas solido,
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maxime que el adjudicatario tenia un término de alistamiento
de 15 dias para preparar la ejecucion, como lo senalaban los
lineamientos y lo mencioné el testigo de la defensa Octavio
Lafont Chica, porque vencido ese término debia iniciar la

prestacion del servicio.

Concluyo el defensor, que no hubo ninguna violacion a la
forma de garantizar la capacidad instalada en el curso del
proceso, es decir, que la acreditacion del ofrecimiento de la
bodega no cambio en el transcurso de la licitacion conservando
siempre la posibilidad de probarla con la carta de intencion de

arrendamiento en caso de no ser propietario del inmueble.

Segun dijo el abogado la carta de intencion siempre estuvo
en el proceso licitatorio, documento que descarta que el
consorcio fuera el propietario del bien, contrario a lo afirmado
por la fiscalia, por lo que no se configura ninguna irregularidad
en el prepliego de condiciones, referida a esta supuesta
violacion de los principios de seleccion objetiva y de

transparencia.

Para la Sala el cargo radica en que en el proyecto de pliego
de condiciones la gobernacion requirid a los proponentes al
momento de la oferta contar con wuna bodega de
almacenamiento y manejo de alimentos, cuando los
lineamientos del MEN lo exigia para los operadores, es decir,
después de adjudicada la licitacion, y no a los proponentes,

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

de antemano.

Este asunto fue regulado en los numerales 4.8
“Requerimientos técnicos de espacio y dotacion para la
prestacion del servicio” y 4.8.1.1 “Infraestructura” de los
lineamientos técnicos del MEN aplicados de julio de 2014

(5.2.2.2), asi: “Bodega. El operador puede o no contar con un espacio de

bodega para realizar el almacenamiento, preparacion de entregas y
distribucion de viveres, la cual debe tener como dotacion minima: equipos
de refrigeracion y congelacion, sistemas de transporte (carretillas, carritos

transportadores, etc.) implementos de almacenamiento (canastillas,
estibas, etc.) y equipos de medicién (grameras, bdsculas, termémetro)”.

(Enfasis agregado)

En el 2.4.3 del Proyecto de pliego de condiciones

(5.2.2.39), la gobernacion en relacion con este requisito, exigio:

Capacidad instalada. De conformidad con lo senalado en los
lineamientos técnico-administrativos para la operacion del PAE, expedidos
por el Ministerio de Educaciéon Nacional en julio de 2014, los proponentes
deberan acreditar que cuentan con instalaciones locativas aptas para
realizar el almacenaje, preparacion de entregas y distribuciéon de viveres,
la cual debe contar minimo con lo siguiente:

El (os) inmuebles acreditados deberan ser de propiedad del
proponente singular o integrantes del proponente plural, para lo cual
debera aportar fotocopia del certificado de libertad y tradicion del inmueble
en el cual conste que el area de las instalaciones es superior a 1.000 mZ.

En caso de no ser propietario del inmueble y tampoco tener un
inmueble arrendado, deberd aportar carta de intencién suscrita por el

propietario del inmueble en la cual se comprometa a que arrendara el bien
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inmueble en caso de resultar favorecido con la adjudicacion del contrato,
asi como el certificado de libertad y tradicién del inmueble. (Se subraya).

Y, a continuacion, justifico la gobernacion que dicha
exigencia obedecia a que no todas las sedes educativas
contaban con la dotacion e infraestructura necesarias para

almacenar viveres.

Esta circunstancia obligo al ingeniero Daniel Castillon
Rodriguez, a formular una observacion y solicitd se
reemplazara este requisito por la presentacion de una carta de
intencion donde el oferente bajo la gravedad del juramento se
comprometa a contar con la bodega una vez se le adjudique la

licitacion. (5.1.2.86).

En respuesta, la gobernacion rechazo la observacion y al

efecto explico que “dicha exigencia deviene de los lineamientos técnico-

administrativos del MEN los cuales senalan que para la ejecucion del

contrato el operador debe contar con plantas de produccién o ensamble y/o

bodegas de almacenamiento”, y justifico la exigencia de este
requerimiento desde la presentacion de la propuesta por la
necesidad de escoger al proponente “que cuente con una capacidad
real instalada para el inicio de la ejecucion contractual”. Nego que se

tratara de una exigencia discriminatoria (5.1.2.87).
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Vistas asi las cosas, concluye la Sala que, este
requerimiento efectuado por la gobernacion, sin duda alguna,

rine con los requisitos técnicos-administrativos que invoca?2.

Y se oponen no solo porque en los lineamientos de 2014
que invoco la gobernacion (de julio de 2014. num. 4.8.1.1) era
opcional el requisito de la bodega, pues decia que el operador
“podia o no” contar con una bodega, sino porque este requisito
fue concebido, como alli reza, para el operador del programa,

no para el proponente.

Es tan cierta esta conclusion que, incluso, este mismo
requisito se previo en los lineamientos técnico-administrativos
de abril de 201573 en el numeral 5.2.2.3 para la “fase de
operacion”, dentro de la etapa de alistamiento, es decir, cuando
ya ha sido adjudicada la licitacion, que ocurre entre el
perfeccionamiento del contrato y el inicio de la operacion como

lo define el numeral 5.2.2.2 de los lineamientos.

Asi, en opinion de la Sala, contrario a lo argiiido por la
defensa, la exigencia de contar con una bodega o con una carta
de intencion de arrendamiento en las condiciones impuestas, o
sea desde la presentacion de la oferta, viola los lineamientos

técnicos aplicados y por contera los principios de transparencia

72 En este sentido el paragrafo 4° del articulo 136 de la Ley 1450 de 2011 que expidio6 el
Plan Nacional de Desarrollo, senial6: “Con el fin de alcanzar las coberturas universales en
el Programa de Alimentacion Escolar —-PAE—-, EL Gobierno Nacional trasladara del Instituto
de Bienestar Familiar (ICBF) al Ministerio de Educacion Nacional (MEN), la orientacién,
ejecucion y articulacion del programa sobre la base de estdandares minimos de obligatorio
cumplimiento _para su__prestacion de manera concurrente con las entidades
territoriales”(Enfasis agregado)

73 Prueba 5.2.2.1.
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y seleccion objetiva en cuanto que, ademas de no estar
terminantemente contemplado, tampoco constituye un
requerimiento exigible desde la presentacion de la propuesta,
sino partir de la operacion del programa, como se explico. Tal
exigencia, sin duda, impidi6 la participacion de un mayor
numero de proponentes, favoreciendo a quienes ya venian

ejecutando el programa.

Ahora, esta exigencia por estar reglada en los
lineamientos técnicos del MEN no podia quedar a
discrecionalidad de la administracion como lo pretende Lafont

Chica cuando senalé que “dentro de la autonomia que revestia al
departamento si se hizo esa exigencia de demostrar una capacidad
instalada”, 0 cuando expresoO; “eso queda en primera instancia a
criterio de la entidad territorial, las exigencias que puedan hacerse dentro

de un proceso precontractual”’4, pues el requerimiento desbordo el
contenido del querer del ministerio, que como se explico, es de
perentorio cumplimiento, por lo que resulta evidente la
vulneracion de los principios de transparencia y seleccion
objetiva, ya que al exigir la gobernacion que el proponente
contara con la bodega al momento de la presentacion de la
oferta, y no después de adjudicado el contrato, impidio la
posibilidad de que otros oferentes distintos de los que ya venian
ejecutando el programa se presentaran. Es el caso del

reclamante Daniel Castillon Rodriguez.

En opinion de la Sala el cargo esta demostrado.

74 Testimonio de Octavio Javier Lafont Chica: audio a partir de 1:10:00, sesion de
23.11.22 parte 2.
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6.2.1.1.3 Tercera irregularidad. Pliego de condiciones

La refiere a una serie de hechos acaecidos en el pliego de
condiciones que en opinion de la fiscalia constituyen graves
irregularidades que desdicen del cumplimiento de los

requisitos legales de la contratacion.

En primer lugar, senald la fiscalia que la gobernacion
desconocio el numeral 3 del art. 26 Ley 80 de 1993, al indicar
en la parte introductoria de la pagina 5, que el pliego de
condiciones fue elaborado conforme a los lineamientos del MEN
de abril de 2015, sin embargo, al abordar el tema de la
capacidad instalada en el numeral 2.4.3 se plasmo la
aplicacion de los lineamientos de julio de 2014 y en la
publicacion del SECOP se refiere a los de 2015, lo que induce
a error a los oferentes por falta de claridad en las pautas y eso

esta prohibido por la referida ley.

Como segundo hecho adujo que en el presupuesto oficial,
anexo 2 de los estudios previos se calculéo la dotacion,
capacitacion y salario para aproximadamente 1.80075
manipuladores, no obstante, en el num. 2.4.7.1 del pliego de
condiciones se exigio que el operador debia ofrecer minimo 350

manipuladores cifra que carece de sustento pues no alcanza al

75 De acuerdo con el Anexo 2 Presupuesto oficial de los estudios previos, pag. 2 del
anexo, se calcularon 1748 manipuladoras.
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20% de lo indicado en el presupuesto, siendo la unica

explicacion logica la intencion de favorecer al consorcio.

En tercer lugar, expuso que adicionalmente en el numeral
2.5.1 del pliego de condiciones se requirio para acreditar la
experiencia general en la prestacion de servicios de alimentos a
escolares, allegar mdximo cinco certificaciones de contratos
terminados en los ultimos cinco anos, contados desde la fecha
del cierre del proceso de seleccion en cuantia igual o superior
a dos veces el presupuesto oficial en salarios minimos legales
vigentes a la fecha de suscripcion, exigencia que la acusacion
califico de “ilogica”, cuando el cumplimiento de las exigencias
se acredita con minimos. En su opinion este requerimiento
limit6 el acceso a terceros interesados en participar en la
licitacion, porque “Gnicamente” podia ser satisfecho por las dos
personas juridicas que conformaban el consorcio “escogido de

antemano”.

Aunado a lo anterior agregoé que el num. 2.5.2 del pliego
exigid como requisito habilitante una experiencia especifica
acreditada con dos de los cinco contratos cuyo valor fuera igual
o superior una vez al presupuesto oficial con suministro igual
o superior a 140.000 raciones diarias en un lapso superior a
59 dias y con raciones entregadas iguales o superiores a
$12.000.000 (sic) correspondiente a racion preparada en sitio
y que se hubieran atendido minimo 877 unidades de servicio o
restaurantes escolares; requisitos tan especificos que
Uunicamente podia cumplir el consorcio que de antemano habia

sido escogido, por tratarse de los que de tiempo atras venian
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prestando el servicio en los departamentos del Cesar y La
Guajira, tal como se confirma con los documentos que
acreditan la experiencia del contratista allegados con la
propuesta, circunstancia que adicionalmente prueba el

“direccionamiento” en su escogencia.

De otra parte, anadio la fiscalia, que en el numeral 2.5.1
relativo a la experiencia general del proponente se pidido que
hubiera sido obtenida en el sector publico, exigencia que la
acusacion considera limito a otras empresas con aptitud para
prestar el servicio. Esto le permitié probar la mana con la que
se elabor6é el pliego de condiciones para seleccionar al

contratista.

Concluyo asi el ente acusador que con estas exigencias se
violaron los principios de transparencia, economia, seleccion

objetiva y responsabilidad.

En contraposicion la defensa senalé que probo que para
los anos 2014-2015 se presento una coyuntura en materia de
implementacion del PAE, toda vez que la Ley 1450 de 2011 por
la cual se inscribio el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014
traslado el PAE del ICBF al Ministerio de Educacion Nacional
para que desde alli se realizara la orientacion, ejecucion y su
articulacion a todos los entes territoriales del pais. Esto hizo
que el ministerio expidiera los documentos contentivos de los
lineamientos técnico-administrativos que debian seguir los

entes territoriales, siendo estos la version transitoria de 2014 y
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la version de 2015, debido a que, por tratarse de una transicion
ejecutada para la época, eran aplicables al PAE como lo informo
el ministerio en la respuesta al derecho de peticion elevado por

la defensa.

En el pliego de condiciones, afirmé la defensa, se
incorporaron ambos por ser complementarios y no excluyentes,
razon por la cual el departamento tuvo en cuenta los de 2014
para el pliego de condiciones del contrato de 2015, porque para
ese momento ya se venia implementando el PAE en todo el
territorio nacional como quedoé consignado en la respuesta al
derecho de peticion. Si este hubiera sido un tema controversial
asi lo hubieran hecho saber los oferentes, pero, por el contrario,
no fue asunto de observaciones a los pliegos, como se infiere

de las pruebas 19 y 20.

En segundo lugar, se refirio el defensor al
cuestionamiento del hecho de que en los estudios previos se
hubieran previsto 1.748 manipuladores, pero en el pliego de
condiciones solamente se exigieron 350 que cumplieran
determinados requisitos, asunto que refuté aduciendo que en
los lineamientos técnicos y en relacion con la necesidad se
requirido que los operadores debian contar con el personal
necesario durante las distintas etapas de la ejecucion del
contrato para esto se exigio disponer de un numero de

manipuladores que garantizaran la calidad del servicio.
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El numero de manipuladores, adujo, variaba de acuerdo
a los multiples factores entre los que se encontraban la
modalidad de la prestacion del servicio, las condiciones de cada
institucion educativa y el numero de estudiantes a atender

como se advierte en la pag. 57 de los parametros de 2014.

Anadio que la relacion para determinar el numero de
manipuladores de alimentos que se pagarian bajo la modalidad
de preparados en sitio se calculé con base en el numeral
5.2.2.1 de los lineamientos de 2015, los cuales se refieren al
recurso humano requerido. Con base en esto la gobernacion
calculo el numero de manipuladores por 146.100 raciones
diarias en 1.058 sedes educativas, para un total de 1.748. Esto

se puede verificar en la estructura de costos de la licitacion.

Si bien es cierto, agrego, que en los lineamientos técnicos
de 2014, pag. 89, se establecia que para la entrega de 1-75
raciones se requeria un manipulador, se trataba de un
estimativo que no necesariamente correspondia a las que se
debian emplear, sin embargo, el contratista necesitaba contar
con la totalidad de manipuladores que exigia el ministerio de
acuerdo con el numero de raciones que debia atender de tal
manera que en el proceso de seleccion la entidad debia
asegurarse de que el proponente si disponia del personal
necesario como se previo en la pag. 22 del pliego de

condiciones.
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Fue asi, continu6 la defensa, que la gobernacion
considero que exigir la hoja de vida de 1.748 manipuladores
constituia una limitante y haria mas compleja la participacion
en el proceso de seleccion por lo cual redujo el requisito a 350,
siendo este numero un muestreo que hacia mas “viable y
operativo” el proceso de seleccion, por eso, explico, se exigieron
350 hojas de vida aun cuando se requerian mas, pero éstas
deberian ser contratadas dentro de los 15 dias siguientes a la
suscripcion del contrato, dicha exigencia fue razonablemente
minima y posibilitd que mas proponentes pudieran participar.

Era una cifra estimada.

Aclar6é a continuacion el defensor, que el personal no
debia estar vinculado laboralmente con el proponente al
momento del cierre del proceso, pues este tenia la posibilidad
de contar con personal de propia nomina o del banco de hojas
de vida, lo importante era que dicho personal contara con los
requisitos exigidos en el pliego de condiciones conforme a la
voluntad del ministerio, sin olvidar que la obligacion debia
estar respaldada en una carta de compromiso, por tanto, no es
dable afirmar wuna irregularidad con base en esta
circunstancia, comoquiera que la cantidad requerida obedecio
al cumplimiento de wuna obligacion contenida en los
lineamientos técnicos. Si bien al momento de estructurar el
presupuesto se exigid una cifra de 1.748 manipuladores,
también lo es que durante la ejecucion del proceso el
contratista se obligaba a ajustar cada mes de acuerdo con el
numero de raciones preparadas en sitio y que debian servirse,

de acuerdo con el SIMAT.

Pagina 229 de 404

Documento firmado electronicamente Firmado por: Jorge Emilio Caldas Vera,Blanca Nelida Barreto Ardila,Ariel Augusto Torres Rojas,Rodrigo Ernesto Ortega Sanchez
Fecha: 20-03-2024 Cédigo de verificacion: 5BEE62410592742D7D8B386C0537FF9038F36869955A44602E3D540CE9311FA4



PRIMERA INSTANCIA 00491

CUI 11001600010220180032301
LUIS ALBERTO MONSALVO GNECCO
LEY 906 DE 2004

En tercer lugar, respecto de la irregularidad referida a la
exigencia de la acreditacion de la experiencia con mdximo cinco
certificaciones, explico el defensor que lo que se buscaba con
esto era permitir a otros proponentes que no contaran con
dicha experiencia pudieran conformar un consorcio o uniones
temporales para que sumada esa experiencia pudieran

participar.

En cuarto lugar, en relacion con la exigencia de que en
dos de los cinco contratos certificados se acreditara el
suministro de 140 raciones diarias, cuya sumatoria fuera de
11 millones de raciones a entregar en 39 dias contando con
877 restaurantes escolares, era un requisito que solo podia
cumplir la Fundacion Kabala, adujo el abogado que cada
requisito de experiencia general o especifica se fundamenté en
lo establecido en el manual para determinar y verificar los
requisitos habilitantes en los procesos de contratacion
expedido el 23 de diciembre de 2013 por Colombia Compra
Eficiente, que definio la experiencia como el conocimiento del
proponente derivado de su participacion previa en actividades
similares o iguales a las del objeto contractual. Esta

irregularidad no existio, aseguro.

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

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

“Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubiere
abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los

correspondientes pliego de condiciones, términos de referencia, disenos,
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estudios planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos
de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma

incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o

decisiones de cardcter subjetivo por parte de aquellos”. (Se destaca)

Como bien lo senala la fiscalia, en la pagina S del proyecto
de pliego de condiciones se puso de presente que comoquiera
que los lineamientos definen orientaciones para la prestacion
de un servicio de calidad y ofrece elementos técnicos para la
ejecucion de acciones alrededor de la alimentacion escolar en

Colombia y, consecuente con esto, el MEN “expidié una ultima

version de los Lineamientos Técnico-Administrativos en el mes de abril de

2015, los cuales serviran de guia en cada uno de los componentes del PAE

a ejecutarse en el departamento del Cesar”.

Es decir, en esa oportunidad la gobernacion expreso
claramente que los lineamientos a tomar en cuenta en el
desarrollo del proceso precontractual y contractual eran los
ultimos expedidos, es decir los de abril de 2015, no obstante,
como lo indic6é la acusacion, en el 2.4.3 de ese mismo
documento, al referirse en el anexo técnico a la capacidad
instalada se invocaron los lineamientos de julio de 2014,
erigiéndose en una irregularidad en el proceso de planeacion,
pues esto indujo en error a quienes pretendian licitar por no
tener claramente definidas las reglas de juego, ya que unos y
otros son distintos y por tanto contemplan exigencias
diferentes, circunstancia que sin duda vulnera el numeral 3 del
articulo 26 de la Ley 80 de 1993 y por contera los principios de
planeacion y responsabilidad, en cuanto dispone que las

entidades y los servidores publicos responden cuando los
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pliegos de condiciones o términos de referencia “hayan sido
elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan
a interpretaciones o decisiones de cardcter subjetivo por parte de

aquellos”.

Para la Sala, las condiciones descritas impiden atender la
argumentacion defensiva, en cuanto a que eran aplicables los
lineamientos de 2014 y de 2015 por tratarse de un “periodo de
transicion”, y “por ser complementarios y no excluyentes”, pues tal
consideracion resulta inaceptable frente a los principios
mencionados y al hecho de que, en el de pliego de condiciones
elaborado en julio de 2015, tres meses después de la ultima
version expedida por el MEN, se dejo claro que estos serian los
que guiarian cada uno de los componentes del PAE a
ejecutarse. Es obvio que una vez expedido el ultimo a este
deben atenerse las entidades territoriales, por ser consecuente
con el mandato del articulo 136, paragrafo 4° de la Ley 1450
de 2011, en cuanto impone al MEN la mision de realizar la

“revision, actualizacién y definicion” de los lineamientos técnico-

administrativos y socializacion de estandares y de las
condiciones para la ejecucion del programa que serian

aplicados por las entidades territoriales.

Asi, habiendo sido elaborados los estudios previos en julio
de 2015 debieron aplicarse a todo el tramite los parametros de
abril de 2015, como en principio se expreso, y no otros, incluso,
como lo dice Lafont Chica, asi el proyecto de inversion se
hubiera “gestado” en noviembre de 2014, pues finalmente, se

insiste, los estudios previos del contrato se elaboraron en julio
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de 2015, cuando ya se encontraban vigentes los lineamientos

de abril de 2015.

Ademas, no es cierto como lo dijo la defensa que el
ministerio en su respuesta a un derecho de peticion76
introducida por el testigo de la defensa, Jeisson Orjuela Acuna,
hubiera manifestado que por tratarse de una “transicion” para
la época podian indistintamente aplicarse al PAE los
lineamientos de 2014 o de 2015. Lo que alli se afirma es que
en el marco de sus competencias el ministerio expidido una
version transitoria en el mes de julio de 2014 y “para la vigencia
de 2015, en el mes abril”. En consecuencia, no es de recibo
como lo pretende el defensor que podian aplicarse unos u otros
porque precisamente la Ley 1450 de 2011 faculté al MEN para
“revisar, actualizar y definir” los lineamientos aplicables al
programa por las entidades territoriales. No era opcional
aplicar uno u otro, era imperativo utilizar los actualizados de

abril de 2015, como se dijo, pero no se hizo.

Acerca de las casi 1.800 manipuladoras, en efecto, en los
estudios previos se calcularon 1.748 personas, no obstante, en
los numerales 7.5.1 y 2.4.7.1 del anexo 2 de esos mismos
estudios, se exigio al operador sin ninguna explicacion ofrecer
solamente 350 manipuladores de alimentos, circunstancia que
se erige en una seria irregularidad violatoria de los principios

de responsabilidad y planeacion, pues resulta a todas luces

76 Prueba 5.2.2.44. El MEN respondi6 que en el marco de sus competencias en relacion
con el PAE: “1. En el mes de julio de 2014 los Lineamientos Técnico-administrativos del
Programa de Alimentacién Escolar (PAE) version transitoria. 2. Para la vigencia 2015 en el
mes de abril, Lineamientos Técnico-administrativos del Programa de Alimentacion Escolar
(PAE)” (Se subraya)
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inadmisible que se calcule un numero determinado de personal
manipulador de alimentos se exija solamente el 20%, es decir
apenas 350, desconociendo incluso los lineamientos de 2014

que manifestaron haber aplicado.

Ahora, el hecho de que se permita un ajuste a la cantidad
de personal requerido dependiendo de las condiciones propias
de cada servicio, no justifica tan grande desproporcion. De otro
lado, los estudios previos no hablan de presentacion de hojas
de vida de 350 manipuladoras, sino de un numero minimo de
350 manipuladoras, lo que no resulta consecuente con los
calculos previos y los lineamientos del MEN, que exigen un
numero minimo de personal manipulador de alimentos acorde
con un determinado numero de raciones a servir, que en este

caso era de 1.748.

En punto de la experiencia general y especifica del
proponente a que hicieron alusion los numerales 2.5.1 y 2.5.2
del pliego de condiciones, lo primero para senalar es que este
tema fue también planteado por la fiscalia como “sexta
anomalia” de la primera irregularidad relacionada con los
estudios previos y revisado por la Sala, habiéndose hallado

probado.

Advertido lo anterior, estima la Sala que volver sobre el
asunto ahora en el pliego de condiciones, sin ninguna duda
constituiria una doble imputacion violatoria de la prohibicion

de doble juzgamiento (non bis in idem).
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En acatamiento a dicho principio, se abstendra la Sala de

pronunciarse nuevamente por este especifico cargo.

6.2.1.1.4 Cuarta irregularidad. Incumplimiento del

objeto de la audiencia de asignacion de riesgos

Segun la fiscalia, de acuerdo al articulo 2.2.1.2.1.1.2 del
Decreto 1082 de 2015, esta audiencia tiene como fin precisar
el contenido y alcance del pliego de condiciones, analizar los
riesgos y hacer la asignacion definitiva de estos. Empero,
atendiendo la constancia de 28 de julio de 2015, titulada “acta
de audiencia de aclaracién del pliego de condiciones y de revision de
las asignaciones de riesgos dentro del proceso de licitacion publica”,
advirtid que no se cumpli6 su objeto ya que dieron por
satisfecho el requisito sin que la audiencia se hubiera realizado

debido a la inasistencia del oferente “escogido de antemano”.

De esta forma, en su sentir, se violaron los principios
contractuales de moralidad, eficacia, economia, planeacion y
responsabilidad, al tiempo que se dejo expuesta a riesgos a la

administracion publica.

Para la defensa, el correcto entendimiento del precepto
invocado por la fiscalia permite concluir que los pormenores
del acta son producto de la discusion de las observaciones que

postulen los oferentes que asistan a la audiencia y no la
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gobernacion. Entonces, si no asistido ningun oferente no hubo
discusion quedando constancia de ello en la respectiva acta
como ocurri6. Agregd que no era obligacion de la gobernacion
buscarlos. De ahi que no fuera entonces aplicable el articulo
2.2.1.2.1.1.2 del decreto que regula el tramite de la audiencia
cuando asisten los oferentes con interés, lo que aqui no

sucedio, concluyendo que la irregularidad no existio.

En orden a dilucidar este asunto la Sala debe comenzar
por precisar el contenido y alcance del articulo 2.2.1.2.1.1.2 del

Decreto 1082 de 2015, soporte del cargo: “en la etapa de seleccion

de la licitacion son obligatorias las audiencias de: a) asignacién de Riesgos,
y b) adjudicacién. Si a solicitud de un interesado es necesario adelantar
una audiencia para precisar el contenido y alcance de los pliegos de

condiciones, este tema se tratard en la audiencia de asignacién de

Riesgos”.

Esta norma impone a las entidades publicas 