P . Rama Judicial
1 1 Consejo Superior de la Judicatura
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Tribunal Superior del Distrito Judicial
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Neiva - Huila
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Oficio N° 7178
Rad. N°: 2012 00059 03
NOTIFICACION VIRTUAL

Sefiores

AGUAS DEL HUILA S.A. E.S.P.
notificacionesjudiciales@aguasdelhuila.gov.co
Ciudad

REFERENCIA: Proceso penal contra AMANDA SILVA DUARTE como responsable
del delito de INTERES INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE
CONTRATOS y PREVARICATO POR ACCION.

En cumplimiento a lo dispuesto en providencia, se procede a notificar de manera virtual el
fallo del 7 de septiembre de 2020, proferido por la Sala Tercera de Decision Penal de esta
Corporacion, que resolvid el recurso de apelacion interpuesto en el proceso de referencia y
dispuso lo siguiente:

“...PRIMERO. PRIMERO. REVOCAR la sentencia de fecha y procedencia anotadas para
en su lugar ABSOLVER a la sefiora AMANDA SILVA DUARTE, acusada por la presunta
comision de las conductas punibles de prevaricato por accién e interés indebido en la
celebracion de contratos. Por Secretaria librense los oficios de rigor. SEGUNDO.
LEVANTAR todas las medidas restrictivas de derechos de la acusada, que se hubieren
impuesto en virtud del presente proceso, una vez adquiera firmeza la presente decision.
TERCERO. MANIFESTAR que la presente decision se notificara en los términos indicados
en la parte motiva de esta providencia, esto es, de acuerdo al inciso 3° del articulo 169 del
Codigo de Procedimiento Penal, y contra la misma podra interponerse el recurso de
casacion dentro del término indicado en el articulo 183 idem, modificado por el articulo 98
de la Ley 1395 de 2010. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE ...,

Fdo. Magistrado Ponente Javier lvan Chéavarro Rojas.
Se adjunta copia de la citada providencia.

Atentamente,

ANDRES FELIPE YUSTRES

(OFICIO VIRTUAL)

Carrera 4 No. 6 - 99 Palacio de Justicia, Oficina 1013 Tel. 8713536 Fax 8711932
F-mail: secspnei@cendoj.ramajudicial.gov.co
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DIOGENES PLATA RAMIREZ
Carrera5 A No. 22-34

Tel. 8747490 — 3187266785
diogenesplata@hotmail.com
Ciudad

REFERENCIA: Proceso penal contra AMANDA SILVA DUARTE como responsable
del delito de INTERES INDEBIDO EN LA ,CELEBRACION DE
CONTRATOS y PREVARICATO POR ACCION.

En cumplimiento a lo dispuesto en providencia, se procede a notificar de manera virtual el
fallo del 7 de septiembre de 2020, proferido por la Sala Tercera de Decisidén Penal de esta
Corporacion, que resolvid el recurso de apelacion interpuesto en el proceso de referencia y
dispuso lo siguiente:

“...PRIMERO. PRIMERO. REVOCAR la sentencia de fecha y procedencia anotadas para
en su lugar ABSOLVER a la sefiora AMANDA SILVA DUARTE, acusada por la presunta
comision de las conductas punibles de prevaricato por accién e interés indebido en la
celebracion de contratos. Por Secretaria librense los oficios de rigor. SEGUNDO.
LEVANTAR todas las medidas restrictivas de derechos de la acusada, que se hubieren
impuesto en virtud del presente proceso, una vez adquiera firmeza la presente decision.
TERCERO. MANIFESTAR que la presente decision se notificara en los términos indicados
en la parte motiva de esta providencia, esto es, de acuerdo al inciso 3° del articulo 169 del
Codigo de Procedimiento Penal, y contra la misma podra interponerse el recurso de
casacion dentro del término indicado en el articulo 183 idem, modificado por el articulo 98
de la Ley 1395 de 2010. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE...”.

Fdo. Magistrado Ponente Javier Ivan Chavarro Rojas.
Se adjunta copia de la citada providencia.

Atentamente,

ANDRES FELIPE YUSTRES

(OFICIO VIRTUAL)

Carrera 4 No. 6 - 99 Palacio de Justicia, Oficina 1013 Tel. 8713536 Fax 8711932
F-mail: secspnei@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Sefiores

FISCALIA 12 SECCIONAL DE NEIVA
susana.lozano@fiscalia.gov.co; lina.cardenas@fiscalia.gov.co;
luz.narvaez@fiscalia.gov.co; abraham.murcia@fiscalia.gov.co

REFERENCIA: Proceso penal contra AMANDA SILVA DUARTE como responsable
del delito de INTERES INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE
CONTRATOS y PREVARICATO POR ACCION.

En cumplimiento a lo dispuesto en providencia, se procede a notificar de manera virtual el
fallo del 7 de septiembre de 2020, proferido por la Sala Tercera de Decision Penal de esta
Corporacion, que resolvid el recurso de apelacion interpuesto en el proceso de referencia y
dispuso lo siguiente:

“...PRIMERO. PRIMERO. REVOCAR la sentencia de fecha y procedencia anotadas para
en su lugar ABSOLVER a la sefiora AMANDA SILVA DUARTE, acusada por la presunta
comision de las conductas punibles de prevaricato por accién e interés indebido en la
celebracion de contratos. Por Secretaria librense los oficios de rigor. SEGUNDO.
LEVANTAR todas las medidas restrictivas de derechos de la acusada, que se hubieren
impuesto en virtud del presente proceso, una vez adquiera firmeza la presente decision.
TERCERO. MANIFESTAR que la presente decision se notificara en los términos indicados
en la parte motiva de esta providencia, esto es, de acuerdo al inciso 3° del articulo 169 del
Codigo de Procedimiento Penal, y contra la misma podra interponerse el recurso de
casacion dentro del término indicado en el articulo 183 idem, modificado por el articulo 98
de la Ley 1395 de 2010. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE ...,

Fdo. Magistrado Ponente Javier lvan Chéavarro Rojas.
Se adjunta copia de la citada providencia.

Atentamente,

ANDRES FELIPE YUSTRES

(OFICIO VIRTUAL)

Carrera 4 No. 6 - 99 Palacio de Justicia, Oficina 1013 Tel. 8713536 Fax 8711932
F-mail: secspnei@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE NEIVA
SALA TERCERA DE DECISION PENAL

Neiva, lunes siete (7) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Aprobado Acta N° 893

Magistrado Ponente: JAVIER IVAN CHAVARRO ROJAS

2012 00059 03

I.  ASUNTO

Resuelve la Sala la apelacion interpuesta por la Defensa contra el fallo
proferido el 11 de octubre de 2019 por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito de Neiva, mediante el cual se condend a AMANDA SILVA
DUARTE a la pena principal de SETENTA Y OCHO (78) MESES DE PRISION
y CIENTO TREINTA Y SIETE PUNTO TREINTA Y DOS (137.32) SMLMV de
multa, mds la accesoria de inhabilidad para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por NOVENTA Y CUATRO (94) MESES, como
responsable del delito de INTERES INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE
CONTRATOS y PREVARICATO POR ACCION — Arts. 409 y 413 del Codigo

Penal-, y se le negd la suspension de la pena y la prision domiciliaria.

Il ANTECEDENTES

A. HECHOS.

Segun se colige del escrito de acusacion, a la senora Amanda Silva

Duarte se le atribuye lo siguiente:



Radicacion 41001 60 00 584 2012 00059 03
Procesado: Amanda Silva Duarte

Delito:

Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

1.

Como gerente de AGUAS DEL HUILA S.A. ES.P. y teniendo a su
cargo el proceso de licitacion publica AHLPOBO2-011, cuyo
objeto era la construccion del acueducto del Corregimiento
Bruselas, jurisdiccion rural de Pitalito, motu proprio revocd a
través de la Resolucion N° 046 del 26 de enero de 2012 la
Resoluciéon N° 945 del 30 de diciembre de 2011, por medio de la
cual se habia adjudicado la licitacidon al Consorcio Aguas
Bruselas 2011, siendo esta Ultima irevocable, con el argumento
de haberse confabulado ese proponente con el Consorcio
Pitalito 2; lo cual resulta falaz, infundado, caprichoso, sin
respaldo probatorio e ilegal, pues no habia razones facticas o
juridicas para proceder asi, ya que segun el pliego de
condiciones, la confabulacidn como causal de rechazo

operaba antes de adjudicarse la licitacion, no después.

. Haber habilitado en la resolucidon de revocatoria directa del

acto de adjudicacidon al Consorcio Acueducto Pitalito vy
ordenado la evaluacidon de su propuesta por el comité
evaluador, pese a que se habia rechazado previamente por
ofrecer un plazo de ejecucion menor al exigido en los pliegos de
condiciones, siendo manifiesto su interés en favorecer a este

consorcio en el procedimiento contractual.

. Como hecho indicador se resaltdé que el Procurador Edgar Tole

Yara intentd persuadir ala senora Silva Duarte de no realizar una
nueva adjudicacion del confrato, al punto de darle las razones
juridicas por las cuales no observaba ninguna irregularidad que
ameritara  haber revocado la  Resolucion  N° 945,
recomenddndole revocar la Resolucion N° 046 y dejar incolume
la primera, sin embargo, ella no atendid sus recomendaciones y

aseguro estar él equivocado.

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
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Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

Il. ACTUACION PROCESAL

Radicado el escrito de acusacion, el 16 de mayo de 2013 se realizé la
correspondiente audiencia, el 1° de octubre de la misma anualidad se
llevd a cabo la audiencia preparatoria, el 16 de junio de 2015 se instald
el juicio, continuando en sesiones del 13 de julio, 21 de agosto, 14y 15
de septiembre y 24 de noviembre siguiente, 29 y 30 de agosto de 2016,
22, 23, 24, 25 de mayo y 13 y 14 de diciembre de 2017, seis y 15 de
febrero, 31 de mayo, 23 de julio, siete de noviembre y 18 de diciembre
de 2018, 23 de agosto y 27 de septiembre de 2019, ocasidn Ultima
cuando se indico el sentido condenatorio del fallo, y finalmente, el 11
de octubre siguiente se celebrd la audiencia de individualizacion de

penay se profirid y leyd la sentencia materia de alzada.

IV. LA SENTENCIA

Relatado los hechos, identificada la procesada, resumida la actuacion
procesal, sintetizados los alegatos de cierre, indicado el contenido de
cada una de las evidencias documentales incorporadas y formulados
los problemas juridicos a resolver, el a quo declard probado que el
Consorcio Acueducto Pitalito solicitd la revocatoria de la Resolucion N°
945 del 30 de diciembre de 2011, por medio de la cual se adjudico la
licitacion publica 011 para la construccidon del sistema de acueducto
del Corregimiento de Bruselas de Pitalito al Consorcio Aguas Bruselas
2011, ante lo cual la entonces gerente de Aguas del Huila S.A. E.S.P.
profirié la Resolucion N° 046 del 26 de enero de 2012 mediante la cual
revoco la Resolucion N° 945 y descartd e inhabilitd a los proponentes
del Consorcio Pitalito 2 y Consorcio Aguas Bruselas 2011, por incurrir en
“uso de medios ilegales”, ya que al evaluarse las propuestas se incurrio
en un error involuntario, pues no se advirtid que el ingeniero Ivdan
Eduardo Cano Arias, representante legal del Consorcio Pitalito 2, era

también parte del equipo de trabajo del Consorcio Aguas Bruselas

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
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Radicacion 41001 60 00 584 2012 00059 03
Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

2011, pues una carta donde se comprometia a prestar sus servicios
como director de obra asi lo acreditaba, siendo ello revelador de la
confabulacién e intereses reciprocos entre esos dos proponentes,

constitutivo de una “adjudicacion por medios ilegales”.

El togado luego de recordar que segun el articulo 9° de la Ley 1150 de
2007, el acto de adjudicacion solo puede revocarse de forma directa
cuando entre la adjudicacioén y suscripcion del contfrato sobrevenga
una causal de inhabilidad e incompatibilidad en algin proponente o
cuando la adjudicacion se obtiene por medios ilegales y citar
jurisprudencia sobre lo que se entiende por “uso de medios ilegales”,
senald que para postularse a la licitacion debia realizarse una “carta
de presentacion”, donde se indicaba quién fungiria como director de
obra, habiéndose manifestado por el Consorcio Aguas Bruselas 2011
gue ese rol lo ejerceria Ivan Eduardo Cano Arias, luego entonces, ese
acto no puede calificarse de enganoso o inexacto, porque tanto los
demds postulantes como la procesada y el comité evaluador
conocian que Cano Arias figuraba en las propuestas del Consorcio

Pitalito 2 y en el Consorcio Aguas Bruselas 2011.

Descartd la existencia de confabulacion enfre los consorcios en
cuestion, pues el hecho que Cano Arias, siendo representante legal del
Consorcio Pitalito 2, conformara el equipo de trabajo del Consorcio
Aguas Bruselas 2011 o se hubiese comprometido a ello, no significaba
gue hiciera parte de los dos consorcios, pero ademds, en el acto de
revocatoria no se indico cudl fue el supuesto acuerdo ilegal entre los
consorcios ni la actuacion fraudulenta que llevé a adjudicdrsele la
licitacion al Consorcio Aguas Bruselas 2011. Agregd que, las normas de
confratacion estatal ni el pliego de condiciones prohibian al miembro
de un consorcio proponente ser parte del equipo de trabajo de otro

gue se postulaba en la misma licitacion.

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
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Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

Tras indicar que Jaime Augusto Munoz Ordonez y Gloria Patricia NUnez
Vargas, integrantes del comité evaluador, asi como la misma acusada,
manifestaron ser inusual la revocatoria directa del acto de
adjudicacion de una licitacion, puso de presente que segun lo testificod
Edgar Tole Yara, antes de la nueva adjudicacion del contrato, le
expresd a la acusada que no debid revocar el acto de adjudicacion
previo, sin embargo, ella le respondid que estaba equivocado. Anadid
gue segun Salomoén Barragdn Clavijo, la revocatoria de la Resolucion
945 obedecio a la recomendacion dada por el componente juridico

del comité evaluador.

En consecuencia, concluyd que la revocatoria directa del acto de
adjudicacion fue manifiestamente ilegal, en razén a haber contfrariado
el inciso 3° del articulo 9° de la Ley 1150 de 2007 que prevé su
irevocabilidad. También declard probado el dolo de la procesada,
pues su condicidn de ingeniera civil y vasta experiencia en el sector
publico y privado, especialmente en empresas dedicadas a contratar
con el Estado, permiten deducir que su proceder fue caprichoso y con
el animo de confravenir el ordenamiento juridico, declardndola

responsable del delito de prevaricato por accion.

Destaco que mediante Resolucion N° 046 la procesada no solo revocod
la adjudicacion sino que habilitdé al Consorcio Acueducto Pitalito, cuya
propuesta habia sido rechazada por el comité evaluador a raiz de
ofrecer un plazo de ejecucidon muy inferior al fijado en el pliego de
condiciones, pues considerd que ese rechazo era equivocado, ya que
a la luz del articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 en los contratos de obra,
el menor plazo no es materia de evaluacion, sin embargo, si el plazo se
habia consignado en el pliego de condiciones, era ldgico que aceptar
este término de ejecucion inferior, desconocia el principio de seleccion

objetiva.

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
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Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

Sostuvo que al seleccionarse la propuesta del Consorcio Acueducto
Pitalito se desconocid el pliego de condiciones, pues el mismo
establecia un plazo de 210 dias para la ejecuciéon de la obra. Anhadid
que, como al haberse ya adjudicado la licitacion, el pliego era
inmodificable, se optd por revocar ese acto y asi habilitar nuevamente
al citado consorcio, es decir, se declaré una nulidad “disfrazada”
cuando el rechazo de esa propuesta ya habia sido ampliamente

discutido por el comité evaluador y la encartada.

Concluydé gue sin ningun fundamento legal la procesada modifico el
pliego de condiciones y reversé una decision ya adoptada sobre el
rechazo de la propuesta del Consorcio Acueducto Pitalito, movida por
un interés particular diferente al de la funcion publica, pues solo esa
tesis es compatible con su experiencia y formacion, por lo que
encontrd estructurado el delito de interés indebido en la celebracion

de confratos.

V. LA APELACION

El defensor expresd desacuerdo con la sentencia de primera instancia
y abogo por su revocatoria, pues ante la ausencia de pruebas sobre el
actuar doloso de la acusada, debe ser absuelta. Agregd que al
plantearse los problemas juridicos y responderse los mismos, el juzgador
realizd un juicio de acierto o ex post sobre la decisidon de revocar la
adjudicacion de la licitacion y su procedencia, cuando debia realizar
un estudio ex ante sobre si era manifiesta, burda y ostensiblemente
contraria ala Ley, al punto que el togado aludié a por qué la acusada
estaba equivocada y cometid un error al expedir la Resolucidon 046, sin
embargo, una cosa es equivocarse en la aplicacion de la Ley y ofra
muy distinfa usarla para desconocer su contenido, por lo que,

tampoco podia declararse acreditado el elemento normativo del tipo.

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
Pdgina 6 de 58



Radicacion 41001 60 00 584 2012 00059 03
Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

Destacd la alta complejidad que representaba resolver sobre la
revocatoria del acto de adjudicacion, segun lo pusieron de presente
el comité evaluador, la acusada y el procurador que intervino en el
trdmite; asunto que debid emplear el a quo para fijar correctamente
el baremo con el cual evaluaria a la procesada, no para colegir que
su decision fue manifiestamente contraria a la ley, pues aun cuando
ahora se dice que errd, no puede desconocerse que la Resolucion 046
fue motivada, razonada, se acompand de jurisprudencia y de un
esfuerzo argumentativo revelador de haberse tomado esa decision por

ser ese el criterio y conviccidon de su representada.

Indicd que si en gracia de discusion se aceptara que la decision de su
prohijada no solo fue desacertada sino ilegal, habria que concluir que
su proceder no fue doloso. A efectos de soportar lo anterior, frajo a
colacién lo dicho en las providencias emitidas en los radicados 50.132,
49.955y 41.640. Anadid haberse deducido el dolo con fundamento en
la historia laboral y formacidon de su representada, aspectos
insuficientes para inferir el conocimiento y voluntad, madxime
tratdndose de un asunto de alta complejidad, incluso para el abogado
experto que proyecto la resolucion, pues se aplicd una excepcion a la
regla general de irrevocabilidad del acto de adjudicacion, por lo que
el tema no era facil de resolver por su agenciada, siendo ella ingeniera

civil.

Adujo que si bien las instancias que han conocido el caso en otros
escenarios, han coincidido en la equivocada decision de su cliente,
han descartado un actuar malicioso, doloso o caprichoso; pues de un
lado, el Tribunal Administrativo del Huila en el fallo mediante el cual se
resolvid la accidén de nulidad contra la Resolucion 046, descartd la
desviacion de poder; y de ofro, si bien la Procuraduria sanciond

disciplinariamente a la procesada, lo hizo a titulo de culpa grave, esto

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
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Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

es, por “inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona

del comun imprime a sus actuaciones”.

Después de destacar la inexistencia de pruebas sobre el proceder
caprichoso de su agenciada, asegurd haberse configurado un error de
tipo en su conducta, toda vez que actud con la conviccién errada e
invencible de no concurrir los elementos del delito, ya que por el
contrario, asumid que la revocatoria de la adjudicaciéon de la licitacion
era juridicamente procedente y garantizaba la transparencia en el

proceso de seleccion.

Tras aludir a las disimilitudes de los testimonios del Procurador Edgar Tole
Yara y la acusada, resaltdé que la intervencion de aquel en el proceso
confractual se dio cuando ya se habia expedido la Resolucion 046 y
solo sugirid, luego de analizar el caso con su equipo juridico, suspender
el proceso, por cuanto el asunto era complejo, pero jamds calificd de

manifiestamente ilegal la decision adoptada por su defendida.

Precisé que mediante la Resolucion 046 se revoco la adjudicacion de
la licitacion, se inhabilitaron las propuestas de los Consorcios Pitalito 2y
Aguas Bruselas 2011, se habilité al Consorcio Acueducto Pitalito y se
ordend al comité evaluador examinar la propuesta de este Ultimo, al
punto que la adjudicacion final se dio mediante Resolucion 116 del 10
de febrero de 2012, no a través de la Resolucion 046, como lo entendio
el a quo. Adiciond que su agenciada siempre tuvo en mente hacer
prevalecer el interés general, pero en el fallo se indicd someramente
que faltd al principio de seleccidon objetiva, sin ahondarse en el asunto,
ademds, no se acreditd cudl fue el interés malicioso exteriorizado en el
proceso contractual, pues ni siquiera se trajo prueba indiciaria al

respecto.
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Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

Sostuvo que si la acusada hubiese estado interesada en que el
Consorcio Acueducto Pitalito ganara la licitacion, habria formulado un
pliego de condiciones que solo pudiera cumplir un reducido grupo de
proponentes, pero lo cierto fue que se presentaron 16 ofertas distintas;
también habria podido interferir en la evaluacion de las propuestas, de
manera que el referido consorcio quedara en primer lugar en la
evaluacion, sin embargo, se ubicd de ftercero; igualmente, la
procesada se hubiera opuesto a la decisidon del comité de rechazar de
plano su oferta, debido al menor plazo propuesto; no habria aceptado
que la mejor propuesta era la del Consorcio Bruselas 2011, menos
adjudicado la licitacion a ese oferente, maxime si podia apartarse de
la recomendacion del comité evaluador; y por Ultimo, luego de
revocar la adjudicacion e inhabilitar a los proponentes que considerd
confabulados e incursos en un acto ilegal, no habria dispuesto que la
propuesta del Consorcio Acueducto Pitalito se examinara
autbnomamente por el comité evaluador, sino que habria presionado

o intervenido para que fuese seleccionada.

Por lo tanto, en su opinidn, la conclusion del juzgado contraria los
hechos, la légica y la experiencia, pues de haberse querido favorecer
al mentado consorcio, se habria hecho de una manera no tan publica,
engorrosa y riesgosa. Ademds, destacd que ninguna prueba da
cuenta de relacion alguna entre su patrocinada y el Consorcio

Acueducto Pitalito.

Descartd que la acusada hubiese modificado el pliego de
condiciones, como lo sostuvo el a quo; pues ello debia realizarse
mediante adenda, la cual jamds se incorpord a la actuacion, porque
nunca existido. Ademds, aceptar una propuesta que incluye un plazo
menor de ejecucion al senalado en el pliego, no implica modificarlo,
menos si ese nNo es un factor a ser evaluado al momento de seleccionar

al contratista, pues no podria descartarse una propuesta por el solo
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Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

hecho de fijar un plazo menor, segun se dijo en el numeral 3.3.4 del
pliego. Porlo tanto, la decision inicial del comité evaluador de rechazar
la propuesta del Consorcio Acueducto Pitalito era equivocada, ya que
el menor plazo no era evaluable ni figuraba como causal de rechazo
en el pliego, no pudiéndose concluir que se pretendid favorecer a ese
consorcio, pues ocurridé todo lo contrario, esto es, se les perjudicd con

un rechazo improcedente.

Por Ultimo, enfatizd que su defendida no tenia la potestad de
adjudicarle la licitacion al Consorcio Acueducto Pitalito, sino que esa
decision le correspondid al comité de evaluacion, quien la adoptd a
fin de corregir los yerros cometidos previamente, asi esa decision haya

resultado equivocada.

VI. NO RECURRENTE

La senora fiscal luego de aludir a los argumentos del a quo vy sintetizar
los hechos probados, senald que en el pliego de condiciones no se
consagrd6 como causal de rechazo la confabulacidon entfre
proponentes, sin embargo, a fin de justificarse la revocatoria de la
adjudicacion se acudié a ese argumento, pero sin precisarse en qué
consistio la ilegalidad cometida por ellos, evidencidndose que la

misma no existio.

Senald que habiéndose ya rechazado la propuesta del Consorcio
Acueducto Pitalito, resuelto sus observaciones y adjudicado la
licitacion, la procesada revocd ese acto sin cumplirse los requisitos
legales instituidos para el efecto, deduciéndose el dolo de su actuar
caprichoso, sus conocimientos en la materia dada su formacion vy
experiencia, su negativa a celebrar el contrato dentro de los cinco dias

siguiente al acto de adjudicacion inicial y la actitud sumida cuando el
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Procurador Tole Yara le recomendd no redlizar una nueva

adjudicacion por no haber sido irregular la primera.

Indico que la ausencia de confabulacidon entre los proponentes era tal
que el Consorcio Pitalito 2, supuestamente cohonestado con Aguas
Bruselas 2011 para ganar la licitacion, fue el primero en pedir la

revocatoria de la adjudicacion realizada a este Ultimo oferente.

Manifestd que el actuar de la procesada estuvo dirigido a favorecer all
Consorcio Acueducto Pitalito y adjudicarle la licitacion, pues en la
solicitud de revocatoria de este oferente se plantearon temas ya
zanjados por el comité de evaluacion, como el rechazo de su
propuesta. Ademads, la acusada sabia que ya habia precluido la etapa
donde se discutio lo relativo con el plazo menor de ejecucion de la
obra, y por ende, si se habia cometido un error, ya no podia

subsanarse.

Aseguro que si bien el pliego no se modificd mediante adendas, se hizo
de facto a fin de favorecer, asi lo haya sido tardiamente, al consorcio
finalmente ganador, desconociéndose los principios de transparencia,
seleccion objetiva, buena fe y responsabilidad, por lo que pidid

confirmarse la sentencia recurrida.

VII. CONSIDERACIONES

Atendiendo los variados cuestionamientos juridicos y probatorios
planteados por el defensor apelante, la Sala resolverd el siguiente
problema juridico: 3Concurrieron o no los elementos estructurales de
los delitos de prevaricato por accidon e interés indebido en la
celebracion de contratos en el actuar de la acusada AMANDA SILVA

DUARTE, o por el contrario, se evidencio haber ella incurrido en un error
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no cobijado por estos tipos penales, emergiendo asi al menos una

duda razonable sobre su responsabilidad penale

A. Con miras a absolver el anterior interrogante, empiécese por
resaltar preliminarmente que el articulo 411 del Cdodigo Penal, se
refiere al delito de prevaricato por accidén, asi:" el servidor publico
que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente
conftrario a la ley...”. Sobre los elementos de este injusto penal, la
Corte Suprema de Justicia recientemente ofrecid la siguiente

ilustracion:

“El tipo objetivo de prevaricato por accion exige,
acorde con la descripcion contenida en el articulo 413
del Codigo Penal, un sujeto activo calificado (servidor
publico) que profiera una resolucion, dictamen
o concepto manifiestamente contrario a la ley.

Frente a este Ultimo ingrediente, la Sala tiene sentado
que el reproche en el prevaricato no es de acierto sino
de legalidad. En oftras palabras, no basta que la
actuacion del servidor puUblico sea ilegal, se
requiere que Ila disconformidad entre el acto
desplegado y la comprensidn de las normas aplicables
sea evidente y no admita justificacién alguna.

En este orden, la actuaciéon prevaricadora es aquélla
que contradice de forma inequivoca el sentido del texto
normativo, por manera que la decision censurada se
revela en si misma caprichosa, fruto de la arbitrariedad
del funcionario. Consecuente con lo anterior, el juicio de
tipicidad objetiva no versa sobre el acierto o desatino de
una decision. Antes bien, aquello que se censura es el
pronunciamiento que trasciende al simple error, que se
devela en si mismo absurdo, irrazonable e inadmisible y,
por lo mismo, revelador de la intensiéon positiva del
funcionario de apartarse del precepto normativo para
imponer su voluntad desprovista de cualquier
ponderacion que la justifique.
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Por ello, con relacion a la tipicidad subjetiva, el
prevaricato Unicamente fue consagrado por el
legislador en la modalidad dolosa, lo que supone el
entendimiento por parte del sujeto activo sobre Ia
manifiesta ilegalidad de su actuacion y la
determinacion consciente de realizarla de esa manera™
(Resalta la Sala).

A su turno, el articulo 409 del Codigo Penal describe la conducta
punible de interés indebido en la celebracion de contratos en los

siguientes términos:

“El servidor publico que se interese en provecho propio
o de un tercero, en cualquier clase de contrato u
operacion en que deba intervenir por razon de su cargo
o de sus funciones, incurrird en prision...".

En cuanto a los elementos estructurales de este ilicito y la forma de
acreditarlo, la Corte Suprema de Justicia en decision SP16891-2017,
proferida en radicado N° 446092, con apoyo en jurisprudencia de la

Corte Constitucional, precisoé lo siguiente:

“(i) el interés del servidor publico debe ser indebido,
porque es claro que “las normas acusadas no se refieren
al interées que muestre el servidor en el cumplimiento de
los fines estatales y en particular del interés concreto que
corresponda  perseguirse con la celebracion del
contfrato en el que interviene de acuerdo con la
Constitucion”; (i) “el_interés que las normas acusadas
penalizan es el que se exterioriza por el servidor publico
en desconocimiento de su deber de imparcialidad en la
gestion contractual (...)"; esto es, “las actuaciones del
servidor publico con las que se vulnera la transparencia
e imparcialidad en la actividad contractual”; y (iii)

1 C.S.J. Sentencia del 8 de julio de 2020, SP2184-2020, Rad. 53717, MP Dr Luis Antonio
Herndndez Barbosa.
2 C.S.J. Sentencia del 11 de octubre de 2017, MP Dra Patricia Salazar Cuéllar.
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“dicho provecho no es, de ofra parte, nhecesariamente
econdomico”s.

Asi, para acusar o condenar a una persona por el delito
previsto en el articulo 409, a la par de la demostracion
de la calidad de servidor pUblico y de su relacién con la
actividad contractual (en la que debe intervenir en
razon de su cargo o de sus funciones), el fiscal y el juez,
respectivamente, tienen la carga de precisar, entre
ofras cosas: (i) en qué consistio el interés del servidor
puUblico —aspecto fdctico-, (i) por qué el mismo puede
catalogarse como indebido —juicio valorativo-4 y (iii)
cudles fueron las actuaciones a traves de las cuales se
exteriorizo elinteres (bajo el entendido de que no puede
penalizarse la simple ideacion, que no ftrascienda el
fuero interno del sujeto). {(...).

Por obvias razones, el “interés”, tal y como sucede con
los elementos estructurales del dolo y ofros fendmenos
que ocurren en la mente del sujefo (“hechos
psiquicos”’), no se puede percibir directamente por los
sentidos, por lo que deben ser inferidos a partir de datos
o “"hechos indicadores”, que, sin _duda, deben ser
demostrados a lo largo del proceso y, por tanfo, se
incorporan, desde esa perspectiva, al tema de
prueba...” (Subrayado de la Sala).

Ademds, en pretérita oportfunidad la misma Corte Suprema de
Justicia abordd el estudio de los elementos estructurales de este

delito, en los siguientes términos:

3 C-128 de 2003; CSJ SP, 18 Abril 2005, Rad. 21322, entre otras. Las negrillas no corresponden
al texto original.

4 Al respecto, la Corte Constitucional, en la misma sentencia, precisd: “[n]o puede
considerarse que el servidor publico acusado del delito sub examine se encuentre a merced
de la subjetividad del funcionario judicial, pues este Ultimo encuentra estrictamente
delimitada su actuacién por los principios constitucionales y legales que rigen la
contratacién estatal, asi como por los objetivos que le correspondia perseguir a la
administracién en el caso concreto en que se produzca la intervencidn del servidor pUblico,
que haya actuado movido por un interés diferente al que estaba precisamente sefalado
en ese caso por la Ley”.

5 Asi denomina estos fendmenos la jurisprudencia espanola, asi como algunos sectores de
la docftrina, para resaltar que el hecho de que no sean directamente perceptible por los
sentidos no exime al Estado de su demostracion.
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“El delito de interés indebido en la celebracion de
contratos se caracteriza porque el tipo objetivo exige
la presencia de (i) un sujeto calificado que interviene
en los hechos en calidad de servidor publico, (i) una
operacion contfractual a nombre de cualquier
entidad estatal, y (i) un interés particular por el
agente estatal diferente al de los fines de la funcion
publica; el tipo subjetivo requiere que la accion sea
desplegada a titulo doloso, esto es que el servidor
publico proceda con conocimiento y voluntad?®™”.

B. Enfrando ya en materia, decldrese no ser objeto de controversia por

haberse estipulado por las partes, los siguientes hechoss: i) La plena
identidad de la procesada Amanda Silva Duarte i) Su designacion
el 27 de septiembre de 2010, como gerente de la Sociedad de
Acueductos, Alcantarillados y Aseo — AGUAS DEL HUILA S.A. ES.P.
por la junta directiva de esa entidad y su posesion en el cargo el
cuatro de octubre siguiente iii) Sus funciones en el referido cargo iv)

Su formacion académica y experiencia.

. Ubicados ahora en el caso objeto de estudio y previo al andlisis
probatorio y juridico necesario para resolver los temas de disenso
del apelante, decldrase acreditado a través de los documentos
incorporados al proceso que, mediante Resolucion N° 489 del 19
de julio de 20117, la gerencia de AGUAS DEL HUILA S.A. ES.P. en
cabeza de Amanda Silva Duarte, ordend la apertura de la licitacion
publica AHLPOBO2-011, cuyo objeto era la construccion del sistema
de acueducto en el Corregimiento Bruselas de Pitalito. Ademds, se
dispuso la publicacion del pliego de condiciones definitivo'?, donde
se plasmaron las reglas del procedimiento de seleccion del

confratista y las condiciones exigidas por la administracion.

6 CSJ SP, 16 Mayo 2007, Rad. 23915.

7 CSJ. Sentencia del 6 de abril de 2016, SP4134-2016, Rad. 42001.

8 Sesidn de juicio del 29 de agosto de 2016. Ver Cuaderno de Estipulaciones Probatorias.
? Evidencia 3. Fs 98 a 102 C.2.

10 Evidencia 2. Fs 1 a 82 C.2.
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Surtidas las diferentes etapas del procedimiento y evaluadas las
propuestas, mediante Resolucion N° 945 del 30 de diciembre de
2011, Silva Duarte adjudico la licitacion al Consorcio Aguas
Bruselas 2011, segun recomendacion del comité evaluador, para lo

cual se celebrd la correspondiente audiencia de adjudicacion’2,

Durante enero de 2012, los representantes legales del Consorcio
Acueducto Pitalito y el Consorcio Pitalito 2, presentaron a través de
apoderado solicitudes de revocatoria directa del acto de
adjudicacion’3, motivo por el cual el 18 de enero de 2012 la senora
Silva Duarte le informdé a Carlos Eduardo Rojas Zambrano,
representante  legal del Consorcio Aguas Bruselas 2011,
adjudicatario de la licitacion, sobre la imposibilidad de suscribir el

respectivo contrato hasta no se resolvieran tales peticiones.

Con Resolucion N° 046 del 26 de enero de 2012', Silva Duarte
acogio las referidas solicitudes, revocd la Resolucion N° 945 del 30
de diciembre de 2011 mediante la cual se habia adjudicado la
licitacion al Consorcio Aguas Bruselas 2011, inhabilité al Consorcio
Pitalito 2 y Aguas Bruselas 2011 por confabulacion, habilitd al
Consorcio  Acueducto  Pitalifo, anteriormente  rechazado
equivocadamente por el comité evaluador y ordend la evaluacion

de su propuesta.

Mediante Resolucidn N° 116 del 10 de febrero de 2012, la senora
Silva Duarte finalmente adjudicé la licitacion de marras al Consorcio
Acueducto Pitalito, celebrdndose una nueva audiencia de

adjudicacion’,

1T Evidencia 6. Fs 108 a 110 C.2.

12 Evidencia 6. Fs 112 a 120 C.2.

13 Evidencia 11y 12.Fs 160 a 219 C.2.
14 Bvidencia 17. Fs 259 y 297 C .2.

15Fs 57 a 62 C. Pruebas documentales.
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La Fiscalia le enrostrd a la senora Silva Duarte bdsicamente los
siguientes hechos: i) Haber revocado motu proprio la Resolucion N°
945 del 30 de diciembre de 2011, mediante la cual adjudico la
licitacion al Consorcio Aguas Bruselas 2011, siendo esta irevocable,
con el argumento de haberse confabulado este proponente con el
Consorcio Pitalito 2, lo cual resulta a todas luces falaz, infundado,
caprichoso, sin respaldo probatorio e ilegal, pues no habian razones
facticas o juridicas para proceder asi, ya que segun el pliego de
condiciones, la confabulacidon como causal de rechazo operaba
antes de la adjudicacion de la licitacion, no después. ii) Haber
habilitado en la resolucidon de revocatoria directa al Consorcio
Acueducto Pitalito y ordenado la evaluacion de su propuesta por el
comité evaluador, a pesar que se habia rechazado con antelacion
por ofrecer un plazo de ejecucion inferior al exigido en los pliegos
de condiciones, siendo manifiesto su interés en favorecer a este
consorcio en el procedimiento contractual. iiij Como hecho
indicador se resaltd que el Procurador Edgar Tole Yara intentd
persuadir a Silva Duarte de no realizar una nueva adjudicacion del
confrato, al punto de darle las razones juridicas por las cuales no
observaba ninguna irregularidad que ameritara haber revocado la
Resolucion N° 945, recomenddndole revocar la Resolucion N° 046 y
dejar incélume la primera, sin embargo, ella no atendid sus

recomendaciones y asegurd estar él equivocado.

De cara al anterior panorama y con el fin de determinar, de un lado,
si le asiste razon al recurrente, cuando se duele por haber el a quo
realizado un juicio de acierto y no de legalidad del actuar de su
agenciada, y de ofro, si en verdad la conducta de Amanda Silva
Duarte fue manifiestamente ilegal, y por ende, se satisface el
elemento objetivo del tipo de prevaricato por accion; empiécese
por recordar que, el arficulo 73 del Cddigo Contencioso

Administrativo o Decreto 1° de 1984-vigente para la época de los
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hechos'é-, regulaba la revocatoria directa de los actos de cardcter

particular, en los siguientes términos:

“ARTICULO 73. REVOCACION DE ACTOS DE CARACTER
PARTICULAR Y CONCRETO. Cuando un acto
administrativo haya creado o modificado una
situacion juridica de cardcter particular y concreto o
reconocido un derecho de igual categoria, no podrd
ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito
del respectivo fitular.

Pero habra lugar a la revocacion de esos actos,
cuando resulten de Ila aplicacion del silencio
administrativo positivo, si se dan las causales previstas
en el articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurrio
por medios ilegales (...)" (Destaca la Sala).

Por su parte, el inciso 3° del articulo 9° de la Ley 1150 de 2007,
cuando se refiere a los procesos de licitacion publica, dispone lo

siguiente:

“El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la
entidad y al adjudicatario. No obstante lo anterior, si
dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion
del contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene
una inhabilidad o incompatibilidad o si se demuestra
que el acto se obtuvo por medios ilegales, este podrd
ser revocado, caso en el cual, la entidad podrd
aplicar lo previsto en el inciso final del numeral 12 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993” (Destaca la Sala).

De ofro lado, el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, dispone que si el adjudicatario no suscribe el respectivo
contrato dentro del plazo senalado, “la entidad estatal, mediante

acto administrativo debidamente motivado, podra adjudicar el

16 E| Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -Ley 1437
de 2011-entrd aregir el 2 de julio de 2012, segun el articulo 308 idem.
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contrato, dentro de los quince (15) dias siguientes, al proponente
calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea
igualmente favorable para la entidad”. Ademds, el Pardgrafo del
arficulo 68 idem prevé que los actos administrativos contractuales
pueden serrevocados en cualquier tiempo, siempre que sobre ellos

no haya recaido sentencia ejecutoriada.

Asi las cosas, si bien el acto de adjudicacion de la licitacion, por
regla general, es irevocable, estd permitida su revocatoria directa
si es evidente o se demuestra que se obtuvo por medios ilegales,
caso en el cual la legislacion autoriza a adjudicarse la misma al
oferente que ocupe el siguiente lugar, siempre y cuando su
propuesta cumpla las exigencias de la entidad. En consecuenciaq,
la premisa sostenida en la acusacion sobre la irrevocabilidad del
acto administrativo de adjudicacion, ya empieza a debilitarse,
porque como se Vio, la revocatoria directa estd permitida en casos

puntuales.

Pasando ahora al estudio de lo que se enfiende por medios ilegales
en la obtencion de los actos administrativos, vale la pena traer a

colacion la siguiente ilustracion del Consejo de Estado:

“Sobre el alcance del referido articulo y las
excepciones para revocar los actos administrativos
particulares sin el consentimiento del titular, la
Corporacion ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse en los siguientes terminos:

(...)

Sobre este punto de la revocacion de los actos
administrativos, es relevante senalar que el acto
administrativo a que se refiere la parte final del inciso
segundo del articulo 73 del Codigo Contencioso
administrativo, es al acto ilicito, en el cual la expresion
de voluntad del Estado nace viciada bien por
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violencia, por error o por dolo, no al acto
inconstitucional e ilegal de que trata el articulo 69 del
C.C.A., que habiéndose formado sin vicios en la
manifestacion de voluntad de la administracion,
pugna contra la Constitucion o la ley.

La formacion del acto administrativo por medios
ilicitos no puede obligar al Estado, por ello, la
revocacion se entiende referida a esa voluntad, pues
ningun acto de una persona natural o juridica ni del
Estado, por supuesto, que haya ocurrido de manera
ilicita podria considerarse como factor de
responsabilidad para su acatamiento. Ello explica
porqué, en este caso, el acto administrativo de
cardcter particular puede ser revocado @ sin
consentimiento del particular.

Ahora bien, el hecho de que el acto administrativo se
obtenga por medios ilegales puede provenir de la
misma administracion o del administrado o de un
fercero, pues en eso la ley no hace diferencia. Pero
ademdas, el medio debe ser eficaz para obtener el
resultado, ya que es obvio que si algun efecto se
produce, éste debe provenir de una causa eficiente,
como quiera que si esa causa no es eficiente el
resultado no se le puede imputar a tal causa. El medio
pues tiene que producir como resultado un acto
administrativo viciado en su consentimiento, por vicios
en la formacion del acto administrativo y por esa via
es porlo que se puede llegar a la conclusion, se repite,
de la revocacion de tal acto, sin consentimiento del
particular afectado, previa la tramitacion del
procedimiento sehalado en el articulo 74 del
C.C.A"7,

En similar sentido al anterior, la Corte Constitucional en Sentencia SU
050 de 2017, refiriendose a su linea jurisprudencial y a la del Consejo

de Estado, indicé que para revocar de forma directa un acto

17 Conejo de Estado, Sala CA, Seccidn Segunda, Subseccion “B", Sentencia del 21 de mayo
de 2009, Radicacién 76001-23-31-000-2005-00228-02(2222-07), CP Dr Gerardo Arenas
Monsalve.
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particular por haberse obtenido por medios ilegales, deben darse
tres condiciones: ‘(i) La Administracion debe adelantar el
procedimiento establecido en el articulo 74 del CCA. (i) La
ilegalidad debe ser evidente. (iiij Debe existir una relacion de
causalidad entre la conducta ilegal y la expedicion del acto

administrativo que se pretende revocar”18,

Por lo tanto, solo una manifiesta, evidente y grotesca contfradiccion
entre el acto administrativo de revocatoria directa suscrito por la
acusada vy los anteriores lineamientos legales y jurisprudenciales,
podria dar lugar a la estructuracion del elemento objetivo del tipo

de prevaricado por accion.

Sobre el particular, digase que contrario a lo sostenido por la
Fiscalia, la senora Silva Duarte no revocd motu proprio U
oficiosamente la Resolucion N° 945 del 30 de diciembre de 2011, @
través de la cual se habia adjudicado la licitaciéon al Consorcio
Aguas Bruselas 2011, pues la revocatoria fue suplicada por los
apoderados judiciales de los proponentes Consorcio Pitalito 2 y
Consorcio Acueducto Pitalito, respectivamente, cuyas ofertas
fueron rechazadas en su momento, el tres y 10 de enero de 2012,
esto es, una vez adjudicada la licitacion, pero antes de firmarse el

contrato!?.

El Consorcio Pitalito 2, representado por Ivdn Eduardo Cano Arias,
quien habia ocupado el 2° puesto en el orden de elegibilidad, pidid
la revocatoria del acto de adjudicacion por haberse evaluado y
rechazado erradamente su propuesta, pues su ingeniera residente
de obra si cumplia la experiencia exigida en el pliego de

condiciones, porlo que debid adjudicdrsele la licitacion; mientras el

18 MP Dr Luis Ernesto Vargas Silva
19 Ver solicitudes de revocatoria directa, fs. 160 a 219 C.2.
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Consorcio Acueducto Pitalito, tercero en el orden de elegibilidad,
solicitd la revocatoria, por cuanto su propuesta fue erradamente
rechazada de plano, por ofrecer un plazo menor al fijaodo en el
pliego de condiciones, cuando el mismo no era un factor a ser
evaluado, pero ademds, asegurd haber existido una
confabulacién? entre el Consorcio ganador y el Consorcio Pitalito
2, constitutivo de medios ilegales en la consecucion del acto de
adjudicacion, debiendo inhabilitarse esas propuestas y habilitar la

suya a fin de ser evaluada de manera completa.

La decision de fondo de esas reclamaciones o pedidos de
revocatoria, se llevd a cabo por la procesada mediante Resolucion
N° 046 del 26 de enero de 20122, documento respecto del cual

puede resaltarse lo siguiente:

1. Luego de aludirse a los antecedentes del proceso licitatorio,
hacerse referencia a la naturaleza juridica e irrevocabilidad del
acto de adjudicacion, traerse a colacion la violacion al régimen
de inhabilidades e incompatibiidades como causal para
terminar un contrato estatal e indicarse la excepcional
posibilidad de revocarse de forma directa el acto de
adjudicacion cuando se ha obtenido por medios ilegales, citd
jurisprudencia del Consejo de Estado sobre este Ultimo tema,
invoco el principio de buena fe en el actuar de la administracion
y los particulares y abordd el estudio de la peticion de

revocatoria del Consorcio Pitalito 2, la cual encontrd infundada.

2. Seguidamente, declard que segun el pliego de condiciones, era
causal de rechazo la comprobada confabulacidon entre

proponentes y refiiéndose a la propuesta del Consorcio Aguas

20 Ver pdginas 201 y 202 C2 sobre confabulacion.
21 Bvidencia 17. Fs 259 y 297 C.2.
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Bruselas 2011, senald que, “en el proceso de evaluacion de la
propuesta..., por error involuntario, de buena fe, atribuible a la
Empresa AGUAS DEL HUILA S.A. ES.P., a través de su equipo
evaluador, no advirtio que el ingeniero Ivan Eduardo Cano
Arias,...consorciado y representante legal del Consorcio Pitalito
2, infegraba o participaba como parte del Equipo de Trabagjo
Ofrecido por el Consorcio Aguas Bruselas 2011, al encontrarse
carta de compromiso en la cual él se comprometia a prestar sus
servicios como Ingeniero Director de Obra, situaciones fdcticas
que sin duda y sin equivoco alguno, permiten comprobar que
hubo confabulacion entre proponentes y existian intereses
reciprocos entre integrantes..., constituyéndose lo que la Ley ha

establecido como “adjudicacion por medios ilegales”.

. Se prosiguid indicando que lo pretendido al rechazar las

propuestas por confabulacidon era evitar que en el proceso
participaran proponentes con intereses patrimoniales comunes,
se resaltd que los precitados consorcios indujeron a error a la
administracion, pese a haber declarado que no incurrian en
inhabilidad, incompatibilidad ni conflicto de interés al participar

y se anuncio la revocatoria de la adjudicacion de la licitacion.

Paso siguiente se estudid lo relativo al rechazo de plano del
Consorcio Acueducto Pitalito por haber ofrecido un plazo de
ejecucion de la obra de 120 dias cuando los pliegos fijaron un
término de 210 dias, por lo que, se resaltd el contenido de los
estudios previos, se aludié al principio de planeacion, se citd el
arficulo 88 de la Ley 1474 de 2011 en el sentido que, “en los
contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no serd
objeto de evaluacidon”, se estimd haberse equivocado el comité
evaluador al rechazar la referida propuesta pese a la expresa
disposicion legal en comento, se destacd la vulneracion al

debido proceso del referido consorcio, se invoco el principio de
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trasparencia y se anuncid la necesidad de habilitar esa

propuesta a fin de ser evaluada a plenitud.

5. Enla parte resolutiva se acepto larevocatoria directa pedida por
los consorcios en cuestion, se ordend habilitar la propuesta del
Consorcio Acueducto Pitalito, revocar la Resolucion N° 945 de
2011, inhabilitar a los Consorcios Pitalito 2 y Aguas Bruselas 2011 y
evaluar la propuesta del Consorcio Acueducto Pitalito y
sucesivamente a quien se hallare en el orden de elegibilidad
hasta encontrar al proponente que cumpliera las exigencias del

pliego de condiciones.

El anterior recuento revela con nifidez que la Resolucion N° 046 de
2012, lejos estuvo de ser un acto abierta y evidentemente confrario
a la Ley o del cual emerja de bulto el capricho o desviacion de
poder de la procesada; pues aun cuando lo relativo a la
confabulaciéon entfre proponentes sea discutible y eventualmente
desacertado, la lectura del documento pone de presente una
motivacion organizada, coherente, fundada en interpretaciones
juridicas, basada en normas y citas jurisprudenciales reales vy

apegada al devenir factico de la licitacion publica.

Si bien se tratdé de un acto administrativo poco comun en el
escenario confractual, su expedicidon no estaba prohibida por la
Ley, por el contrario, las normas de contratacion estatal lo permitian
antes y ahora de manera excepcional, sin que se advierta una
burda contradiccion entre esas disposiciones y la motivacion
ofrecida en el acto cuestionado. Incluso, en la resolucidon se
advierte con nitidez el convencimiento de su suscriptora de estar
corrigiendo unos errores cometidos en la evaluacion de las
propuestas y la seleccion del oferente ganador, lo cual se
corresponde, al menos en lo relativo a la intencidon de la acusada,

con el espiritu de la figura de la revocatoria directa.
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Obsérvese que segun el acdpite 5° del pliego de condiciones, en la
etapa de evaluacion de las propuestas se verificaria el
cumplimiento de los requisitos habilitantes, esto es, el aspecto
juridico, financiero y la experiencia general y especifica, para luego
si aplicar una formula matemdatica a la propuesta econdmica que
otorgaria hasta 800 puntos, y estudiar el equipo de trabajo ofrecido,
con una evaluacion de hasta 200 puntos. En el sub judice se
selecciond la formula B para la evaluacidon de la propuesta
econoémica, la que exigia verificar que las propuestas presentaran
la pdliza de seriedad de la oferta y cumplieran la experiencia
general exigida, luego de lo cual se realizaba una operacion
aritmética sobre el presupuesto ofrecido en relacion con el oficial.
Efectuado lo anterior se establecia el orden de elegibilidad, es
decir, una especie de listado con el lugar que habia ocupado cada
proponente en la evaluacion preliminar, y finalmente, “los requisitos
técnicos, legales, juridicos, la capacidad financiera y el personal
ofrecido”, se analizarian a la propuesta que ocupara el primer lugar
en ese orden de elegibilidad, sin embargo, en caso que la primera
propuesta no cumpliera alguno de ellos, se rechazaria y se seguiria
con el estudio de quien ocupara el segundo lugar y asi
sucesivamente hasta llegar al proponente que cumpliera las

exigencias del pliego, a quien se daria como ganador.

Segunlorevela el Acta de evaluacion del 21 de diciembre de 2011,
suscrita por el comité evaluador??, los primeros cuatro lugares del
orden de elegibilidad fueron los siguientes: 1) Consorcio Bruselas
2011, 2) Consorcio Pitalito 2, 3) Consorcio Acueducto Pitalito, y 4)

Consorcio Aguas Bruselas 2011.

El Consorcio Bruselas 2011 fue rechazado por presentar una

propuesta parcial, teniéndose como mejor propuesta hasta ese

22 Evidencia 8. Fs. 129 a 140 C.2.
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momento, la del Consorcio Pitalito 2, ubicado en el 2° lugar del
orden de elegibilidad. Sin embargo, como los proponentes
presentaron observaciones, en el Acta de evaluacion final del 30
de diciembre de 2011, se concluyd, de un lado, que el Consorcio
Pitalito 2 no habia acreditado que su ingeniera residente de obra
cumpliera la experiencia exigida, rechazdndose su propuesta; y de
otfro, que el Consorcio Acueducto Pitalito, siguiente en el orden de
elegibilidad, habia ofrecido un plazo menor al exigido en el pliego,
por lo que se rechazd de plano su propuesta; por lo tanto, se
recomendd como mejor oferta la del Consorcio Aguas Bruselas
2011, 4° en el orden de elegibilidad, a quien se le adjudicd

inicialmente la licitacion.

Si bien durante la evaluacion de las propuestas y la presentacion
de observaciones de los oferentes, no se aludid a la supuesta
confabulaciéon del Consorcio Aguas Bruselas 2011 con el Consorcio
Pitalito 2, por figurar el representante legal de este Ulfimo como
director de obra ofrecido por Aguas Bruselas 2011, ello por si solo no
lleva a concluir que el argumento de la confabulacion fue un simple
pretexto o ardid de la acusada para revocar el acto de
adjudicacion; pues en primer lugar, se insiste, fue el Consorcio
Acueducto Pitalito quien puso el tema sobre la mesa en su solicitud
de revocatoria directa, no la encartada; en segundo término, es

cierto que el personal ofrecido como director de obra no fue

evaluado al inicio del proceso respecto de todos los proponentes,

sino que solo se examind que el ingeniero residente de obra de

cada propuesta cumpliera la experiencia exigida, pues asi quedd
establecido en el Acta de evaluacion del 21 de diciembre de
201123, por lo que, es factible que el comité evaluador, la acusada
y los mismos proponentes no advirtieran el cruce o préstamo de

personal entre los dos consorcios en cuestion; en tercer lugar,

23 Ver folio 136 C.2.
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superada la anterior fase, la evaluacion del equipo de trabagjo
ofrecido, item donde figuraba tanto el director de obra como el
ingeniero residente, no se realizaba de forma comparativa entre
unas y ofras propuestas, sino de manera individual, segun se iba
descartando a los oferentes en el orden de elegibilidad, lo que
también le dificultaba a la administracion percatarse que una
misma persona participaba en dos propuestas; y finalmente, si la
administracion recibid 16 propuestas, dificil le resultaba a los
evaluadores conocer los nombres de |os representantes legales de
cada consorcio a efectos de advertir que alguno de ellos figuraba
también como personal ofrecido en la propuesta de otro. Por lo
tanto, no es extrano, ildgico, fantasioso o descabellado pensar que
la senora Silva Duarte hubiese advertido la supuesta confabulacion

una vez adjudicada la licitacion al Consorcio Aguas Bruselas 2011.

En cuanto a la referida confabulacion, digase que el a quo con
solidos y respetables motivos descartd su configuracion, sin
embargo, con fundamento exclusivamente en el desacierto de la
decision de Silva Duarte, dedujo haber ella procedido de forma
manifiestamente contraria a la Ley, conclusidon esta no compartida
por el Tribunal; pues el solo desatino de la resolucidn no permite
deducir la estructuracion del elemento objetivo del tipo de
prevaricato por accion, debiéndose advertir que la interpretacion
normativa o el entendimiento de los hechos y de las pruebas por
parte del servidor publico era ostensible o notoriamente contrario a

Derecho, lo que en este particular caso no sucedio.

Es que el numeral 6.1. del pliego de condiciones consagraba como
causales de rechazo de las propuestas, cuando “se compruebe
confabulacion entre proponentes” y “cuando un proponente o
alguno de los integrantes del consorcio o union temporal tenga

intereses patrimoniales en otra persona juridica que presente
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propuesta, es decir, cuando se ftrate de propuestas que
correspondan a sociedades que tengan socios comunes...”, €s
decir, la causal de rechazo por confabulacidn e intereses
patrimoniales entre proponentes estaba expresamente incluida en
el pliego de condiciones, no pudiéndose por lo tanto colegirse que
se fratd de una invencidn de la acusada, asi en Ultimas su

entendimiento no haya sido el mdas adecuado.

Adicionalmente, segun la RAE?, confabulacion es la
“accion y efecto de confabular o confabularse”, y confabular es
“ponerse de acuerdo para emprender algun plan, generalmente
ilicito”, es decir, se frata de un concepto amplio y por ende
susceptible de abarcar diversas situaciones, incluso, con distinto

significado, dependiendo de la parficular vision de cada persona.

En ese orden de ideas, plausible resulta inferir que en verdad,
Amanda Silva Duarte y su equipo juridico, consideraron que el
Consorcio Aguas Bruselas 2011 y el Consorcio Pitalito 2 se
confabularon a efectos de cumplir los requisitos exigidos en el
pliego y asi ganar la mentada licitacién, pues Ivan Eduardo Cano
Arias, siendo representante legal de este Ultimo, figuraba como
director de obra ofertada por el Consorcio Aguas Bruselas 2011, lo
gue pudo ser visto como un acto indebido, improbo o turbio de los
proponentes, por cuanto denotaba la presencia de intereses entre
ellos, segun se dijo en el acto administrativo de revocatoria directa,
circunstancia que en su opinidn la autorizaba a revocar
directamente la adjudicacion al demostrarse asi la incursion de los

oferentes en medios ilegales.

Es cierto que el pliego de condiciones no prohibia expresamente

que el representante de un consorcio oferente fuese a su vez parte

24 hitps://www.rae.es/
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del equipo de trabajo ofrecido por otro, sin embargo, si vedaba la
confabulacion y la reciprocidad de intereses patrimoniales,
categorias en las cuales la acusada encasilld ese proceder.
Ademds, asi se frate de una generalizada practica en las
licitaciones, a simple vista no parece muy ético que entre
proponentes se “presten” las hojas de vida de los integrantes de sus
consorcios o equipos de trabajo solo para cumplir los requisitos de
la licitacion. Por lo tanto, una mirada perspicaz del asunto podria
llevar a la misma conclusion a la cual arribd la encartada, asi el
hecho de prestar el personal de uno u otro oferente, no sea una

practica estrictamente ilegal.

Adicionalmente, si para Silva Duarte y su equipo juridico, el cruce o
préstamo de personal entre los consorcios constituia una
confabulacién o un acto ilicito, l6égico resultaba que la carta de
compromiso del Ingeniero Cano Arias, donde aseguraba ser el
director de obra del Consorcio Aguas Bruselas 2011, fuese el Unico
soporte probatorio de la confabulacion, pues acreditaba el vinculo
0 union con el Consorcio Aguas Bruselas 2011. Si bien esa carta no
se trajo a la actuacion, los testigos dieron cuenta de su existencia y
el pliego de condiciones en efecto la exigia, por lo que no habria
duda sobre su incorporacion al proceso licitatorio, maxime si
ninguno de los sujetos procesales cuestiond ese tema, y en cambio

se aceptd su presentacion.

En consecuencia, tratdndose de una discusidon exclusivamente
juridica, no podria condenarse a la acusada solo por haber tenido
una opinidon distinta a la de la Fiscalia o el a quo, menos si la misma
no esirrazonable, ostensiblemente ildgica o infundada, sino que por
el contrario, existieron motivos que llevaron a la procesada a obrar
de esa manera, asi a la postre haya podido incurrir en un

desacierto. Ademds, no siempre los equivocos de la administracion
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constituyen delito, pues de ser asi, habria que colegir que todos los
actos administrativos demandados por via de la accidon de nulidad
y restablecimiento del derecho, deberian generar responsabilidad
penal, menos si al derecho penal se acude como ultima ratio, y en
cambio, la jurisdiccion disciplinaria puede resolver las simples faltas

de los servidores pUblicos.

Pasando al andlisis del segundo hecho materia de acusacion, esto
es, lo atinente a la habilitacion de la propuesta del Consorcio
Acueducto Pitalito a pesar que la misma se habia rechazado de
plano; digase que si ese consorcio pidid la revocatoria directa no
solo por la alegada confabulacion sino a raiz del rechazo de plano
de su propuesta, el cual fildd de injusto e infundado; si la senora Silva
Duarte le dio la razén a dicho consorcio en lo atinente a la
confabulacion; si ademds, advirtid que a la luz del articulo 88 de la
Ley 1474 de 2011-Estatuto Anticorrupcion-, en los confratos de obra
publica, el menor plazo ofrecido no es materia de evaluacion; si la
referida norma entrd a regir el 12 de julio de 2011, esto es, fres dias
antes de abirirse la licitacion, por o que resultaba aplicable al sub
judice asi no se hubiese incluido en el pliego de condiciones, pues
las normas son de obligatorio cumplimiento a partir de su vigencia,
ademds, esa disposicion reformaba el numeral 2° del arficulo 5° de
la Ley 1150 de 2007-aplicable al proceso licitatorio; si la inicial
desatencion de la administracion a tal norma, pudo obedecer a su
recién expedicion y desconocimiento de su contenido y alcance; si
en el pliego de condiciones no se consignd expresamente que el
menor plazo daria lugar al rechazo de la propuesta; y si la
revocatoria directa “es un medio eficaz con el que cuentan los
sujetos del procedimiento administrativo para remediar, sin acudir

al aparato judicial, los yerros que puedan cometerse en el ejercicio
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de la Administracion Publica”?; significa que el Consorcio
Acueducto Pitalito, quien habia ocupado el 3° puesto en el orden
de elegibilidad, por encima del Consorcio Aguas Bruselas 2011, fue
equivocadamente rechazado de plano por AGUAS DEL HUILA, por
lo que previo al estudio de la propuesta del Consorcio Aguas
Bruselas 2011, debid analizarse la del Consorcio Acueducto Pitalito,

lo que imponia remediar esa situacion.

Ningun sentfido habria tenido que AGUAS DEL HUILA reconociera
haberse equivocado al rechazar la propuesta del Consorcio
Acueducto Pitalito, pero no dispusiera que se subsanara esa
anomalia a través del andlisis de su propuesta, mdaxime si habia
revocado la adjudicacion de la licitacion, es decir, ya efectuada la
revocatoria y reconocido el error de rechazar al referido consorcio,
incorrecto resultaba se ordenara evaluar la propuesta del consorcio
ubicado en el 5° puesto de elegibilidad, cuando el Consorcio

Acueducto Pitalito ocupaba el 3° lugar.

Entonces, no se alterd, modificd o desconocid el pliego de
condiciones, segun el cual, las propuestas serian evaluadas
teniendo en cuenta solo el orden elegibilidad finalmente obtenido;
pues se insiste, si el Consorcio Acueducto Pitalito ocupd el 3° puesto
o lugar, significa que tenia mejor derecho, incluso, que el consorcio
inicialmente ganador; advirtiendose con nitidez que mediante la
habilitacion y orden de evaluar esa propuesta, se apuntaba a

reivindicar o desagraviar un derecho conculcado.

La circunstancia que el menor plazo ofrecido por el Consorcio

Acueducto Pitalito se haya tenido como causal de rechazo en el

25 Conejo de Estado, Sala CA, Seccidén Segunda, Subseccién "B"”, Sentencia del 21 de mayo
de 2009, Radicacién  76001-23-31-000-2005-00228-02(2222-07), CP Dr Gerardo Arenas
Monsalve.
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Acta de evaluacion final del proceso de licitacidon publica
elaborada el 30 de diciembre de 2011, pero ademds, que ese
mismo dia en la audiencia de presentacion del informe, el
apoderado de ese consorcio esgrimiera razones indicativas de la
equivocacion en la que incurria la administracion, no significa que
la posterior habilitacion de su propuesta haya sido ilegal; menos si
de un lado, atendiendo la literalidad del articulo 88 de la Ley 1474
de 2011, modificatorio del numeral 2° del articulo 5° de la Ley 1150
de 2007, el plazo ofrecido en las propuestas no es factor de
evaluacion, y de ofro, pudo suceder que los argumentos del letrado
no se estudiaran a profundidad dado que ftras suspenderse
brevemente la audiencia, la misma se reanudoé para responder las
inquietudes de los oferentes y adjudicarse la licitacion al Consorcio
Aguas Bruselas 2011, haciéndose necesario corregir el error
posteriormente, cuando el tema ahi si se abordd pausada o

profundamente.

En consecuencia, la habilitacion de la propuesta del Consorcio
Acueducto Pitalitfo tampoco resulta abierta y manifiestamente
contraria ala Ley, sino que fue resultado I6gico de aplicar el arficulo
88 de la Ley 1474 de 2011, tras revocarse la adjudicacion de la
licitacion y hacerse necesario confinuar evaluando las propuestas
hasta encontrar la mejor para la entidad, la que termind siendo la
presentada por este consorcio, a quien a la postre se le adjudico la
licitacion a través de la Resolucion N° 116 del 10 de febrero de 2012,
luego de evaluarse su oferta y constatarse el cumplimiento de los

requisitos del pliego de condiciones.

Las anteriores conclusiones hasta ahora cimentadas en el andlisis
documental, se robustecen con la prueba testimonial recaudada,

cuyo critico estudio abordard la Sala.
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Recuérdese que en sesidon de juicio realizada el 30 de agosto de
2016, se escuchod a Luis Edgar Tole Yara, quien luego de asegurar
que trabaqjé en la Procuraduria Provincial de Neiva hasta febrero de
2012, refirid que el 1° de febrero de ese ano el senor Carlos Eduardo
Rojas Zambrano pidid la intervencion preventiva de la Procuraduria
en una licitacion adelantada por Aguas del Huila para construir un
acueducto en el Corregimiento Bruselas, pues se le habia
adjudicado la licitacion en diciembre de 2011 pero recientemente
se habia revocado ese acto y se pretendia adjudicar nuevamente
a otro proponente, habiéndosele asignado el conocimiento de ese

Caso?s,

Reveld que una vez recaudo informacion del proceso licitatorio, se
presentd el 10 de febrero de 2012 a las instalaciones de Aguas del
Huila, donde se cumpliria el nuevo acto de adjudicacion,
habiéndole comunicado a la senora Silva Duarte que, atendiendo
el criterio del equipo de la Procuraduria, le sugeria no efectuar la
nueva adjudicacion sino revocar la resolucion mediante la cual
habia revocado la adjudicacion anterior, dejando en firme la
seleccion del contratista Rojas Zambrano. Anadid haberle dicho a
la acusada que no debid revocar el acto administrativo de
adjudicacion, pues no podia ser juez y parte, debiendo acudir a la
accion de lesividad ante la jurisdiccion contencioso administrativa

y solicitar como medida cautelar la suspension de ese acto.

Asegurd que la procesada “no escuchod razones, dijo que no, que
estaba equivocado”, luego de lo cual el Dr. Luis Humberto ingresd
al recinto y expresd que la Procuraduria no tenia por qué mandar y
se prosiguid la diligencia donde se adjudicd nuevamente la
licitacidon a un proponente distinto, por lo que finalmente presentd

su informe, donde recomendaba iniciar la respectiva accion

26 A partir de 11:35.
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disciplinaria. Puntualizé haber actuado formalmente en el sentido
ya indicado en la audiencia de adjudicacion de la licitacion, y puso
de presente que la encartada fue sancionada disciplinariomente

por ese hecho?’.

Cuestionado sobre la norma que se oponia a la revocatoria de la
adjudicacion de la licitacion, respondid: “...en la Ley 80 si no estoy
mal dice que esos actos no se pueden revocar de forma unilateral
por la administracion al momento que la adjudique ve, entonces
esa es la aclaracion que le decia, que no lo podia revocar, a no ser
que hubiera ahi una excepcion, establece que sea una vaina
protuberante, que sea algo ilegal, que sea lo que uno llama un
exabrupto, o que hubiera una inhabilidad o unas causales de
inhabilidad o incompatibilidad que lleve precisamente a revocar el
acto administrativo o que hubiera una conducta de cardcter
practicamente ilegal que llamaria yo, penal ve, que la persona ehh
utilizd documentos falsos, engand a la administracion ve, pero eso
no lo veiamos nosofros, quién enganaba a la
administracion?é, ...nosotros analizdbamos si debia proceder o no la
revocatoria pero eso no se daba..no existia ninguna
confabulacion que era el argumento central, se puede decir que
la administracion incurrio en eso y esa es la razon que justificara su
actuacion, pero eso no lo visualizd la Procuraduria...”-A partir de

33:32-.

En sesion del 22 de mayo de 2017 el mismo testigo recordd sobre su
advertencia a la acusada en torno a que a la luz del articulo 26 de
la Ley 80 de 1993, la responsabilidad en la contratacion es de los
jefes de oficina, no del comité evaluador ni de los abogados, sin

embargo, ella lo desoyd28. Ahadid que en los tramites preventivos la

27 A partir de 29:23
28 A partir de 05:16
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Procuraduria no puede impartir érdenes, debiendo limitarse a hacer

sugerencias y recomendaciones a la administracion??,

Explicd que la actuacion del Consorcio Aguas Bruselas 2011 no fue
ilegal ni se evidencid confabulacion con el Consorcio Pitalito 2 a
efectos de ganar la licitacién, pues solo incluyd como director de
obra a uno de los proponentes, quien No era socio sino que seria un

empleado del Consorcio Aguas Bruselas 201139,

Reiterd que las advertencias del caso se las hizo a la acusada antes
de la nueva audiencia de adjudicacion y en el despacho de ella,

11

pero luego en el acto publico “...volvi nuevamente, hice
nuevamente la observaciones otra vez, haciéndole, aclarandole el
criterio del cual era la Procuraduria frente a ese proceso”-33:05-.
Precisdé que la reunion privada con la acusada y la audiencia de

adjudicacion se realizaron el 10 de febrero de 2012.

En el contrainterrogatorio, se reprodujo la grabacion de un
fragmento de la audiencia de adjudicacidon donde intervino el
testigo, donde expresd: "No sé, solamente le haria una sugerencia,
voy a hacer una sugerencia, no es mas. Con la venia del doctor, eh
viendo ya la situacion que se ha presentado, que no es claro en el
fondo,...es un debate juridico,...le haria la sugerencia a la
administracion que diera una suspension de la audiencia mientras
llega el fallo, entiendo que hay una accion de tutela y nos diera de
pronto la accion de tutela en ese sentido algunas luces, conocer el
fallo para que la administracion tuviera un mayor criterio, una
orientacion en ese sentido para tomar una decision de fondo con
mayor claridad sobre el proceso, como le digo, eso es un fondo

juridico y esto pues son criterios, recuerde que en el Derecho son

29 A partir de 21:56
30 A partir de 25:30
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criterios, son oposiciones de uno, del ofro, uno dice una cosa, al otro
dice ofra...entonces como tratar de que hubiera una unidad de
criterio, entonces ya teniendo orientacion del juez pudiera darle
una perspectiva a la administracion sobre en qué sentido tomar o
no una decision. Esa seria simplemente mi sugerencia"-A partir de

01:03:11-.

Ahora, si bien en criterio del testigo, fue manifiestamente ilegal la
revocatoria directa de la adjudicacion de la licitacion, recuérdese
que ese tema ya fue descartado en pdrrafos anteriores, sin
embargo, su declaracidon confiima lo relacionado con la
confluencia de variadas tesis e interpretaciones sobre el asunto en

discusion.

Obsérvese que esa nitidez conceptual expresada sobre el particular
por el testigo en el juicio, dista de la exteriorizada al momento de los
hechos, pues si bien aludid a la advertencia hecha a la acusada
sobre su equivocado proceder y a la ilustracion ofrecida respecto
de la imposibilidad juridica de actuar como finalmente lo hizo, lo
cierto es que el acta de audiencia de presentacion del informe finall
de evaluacion del 10 de febrero de 20123, donde se dijo que el
Consorcio Acueducto Pitalito cumplia las exigencias del pliego tras
la revocatoria directa, revela que solo intervino en dos ocasiones:
La primera, para preguntar sobre el orden de la diligencia, y la
segunda, para indicar que estaban frente a un debate
eminentemente juridico y sugerir la suspension de la nueva
adjudicacion hasta cuando se resolvieran unas acciones de tutela.
En otfras palabras, nunca brindd ninguna ensenanza de orden legal
sobre por qué la senora Silva Darte actuaba de manera indebida.
Esta situaciéon fue corroborada con la reproduccion del audio de

esa diligencia mientras el testigo era contrainterrogado. Bajo tal

31Fs 7 a 13 C. Pruebas Documentales.
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panorama probatorio, por decir lo menos, en entredicho estaria lo
relacionado con los serios argumentos planteados por el
funcionario de la Procuraduria a la procesada a fin de persuadirla
para no actuar como lo hizo. En todo caso, asi él hubiese abundado
en razones juridicas para evitar la revocatoria del acto de
adjudicacion, para ese momento ya era tarde, pues la Resolucion
N° 046 se habia expedido con antelacion y solo estaba en fradmite
la evaluaciéon de la propuesta del Consorcio Acueducto Pitalito,
siendo problemdtico, por decir menos, pensar en revocar de forma
directa el acto que habia revocado de la misma manera otro acto

administrativo, como él lo sugirio.

Asi mismo, destadquese que segun el testigo, cuando se reunid con
Amanda Silva Duarte en su oficina, le manifestd que la Procuraduria
se equivocaba y ella estaba en lo correcto al haber revocado el
acto de adjudicaciéon, confirmdndose asi su conviccion de estar
actuando legalmente. Es decir, ademds de no poderse colegirse la
manifiesta ilegalidad de la decision de la acusada con fundamento
en el mentado testimonio, tampoco es posible edificar su actuar
doloso, pues Tole Yara enfatizd que ella estaba convencida de

haber actuado correctamente.

Es que ninguno de los demds testimonios de la Fiscalia ni los traidos
por el apoderado de victimas, revelaron la manifiesta ilegalidad del
acto de revocatoria directa, menos el dolo en el actuar de la
procesada; pues Carlos Eduardo Rojas Zambrano, representante
legal del Consorcio Aguas Bruselas 2011, a quien se le adjudicd
inicialmente la licitacidon, aunque aludié a la equivocada decisidon
de AGUAS DEL HUILA, también indicd que la acusada y su asesor
juridico le explicaron que debian resolver las peticiones de
revocatoria directa antes de suscribir el contrato a fin de ser

garanfistas.  También asegurdé que Silva Duarte dedujo

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
Pdgina 37 de 58



Radicacion 41001 60 00 584 2012 00059 03
Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

oficiosamente la confabulacién, pues ninguno de los proponentes
invoco esa situacion, sin embargo, como ya dijo en lineas anteriores,
el Consorcio Acueducto Pitalito fue quien propuso esa discusidon en
la peticion de revocatoria. Adicionalmente, segun el testigo, en
otras licitaciones habia ofrecido como equipo de frabagjo a
personas que participaban por ofros consorcios en la misma
licitacion, pese a lo cual jamds fue descalificado, sin embargo, no
precisd si ello ocurrid durante la gerencia de Silva Duarte, pero
ademds, es posible haberse pasado inadvertida tal situacion en

pretérita oportunidad.

También se escuchdé a Angela Lucia Narvdez Tovar, designada
para evaluar financieramente la propuesta del Consorcio
Acueducto Pitalito una vez se revoco el acto de adjudicacion. Ella
destacd haberle causado curiosidad que esa evaluacion ya se
habia realizado por la senora Gloria NUnez, habiendo mantenido
incolume el resultado de la evaluacion, esto es, concluyd que la
propuesta cumplia las exigencias del pliego. Ademads, negd que
Silva Duarte hubiera interferido en el senfido de su evaluacion.
También se enterd que el Consorcio Acueducto Pitalito habia sido
evaluado inicialmente de forma positiva, pero se rechazd por no

ofrecer el plazo fijado en el pliego.

Segun la testigo Gloria Patricia NOnez Vargas, fungié como
contratista de AGUAS DEL HUILA e hizo parte del comité evaluador
de la licitacion de marras, sin embargo, su contrato concluyd en
diciembre de 2011, desconociendo los motivos de la revocatoria
directa de la adjudicacion de la licitaciéon, sin embargo, recordd
que el consorcio Acueducto Pitalito fue rechazado solo por el plazo,
pero cumplia los requisitos financieros. Confirmdé que durante la
audiencia de adjudicacion inicial de la licitacion, nadie hizo

referencia a confabulacion alguna. Agregd que no fue llamada
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luego a evaluar ninguna propuesta, pues no estaba vinculada a la
entidad.

A la pregunta sobre si alguna vez en su experiencia profesional
habia observado que se revocara el acto de adjudicacion,
contestd: “No nunca habia ocurrido esto”-45:03-. Cuestionada
sobre si la acusada le hizo alguna recomendacion o sugerencia
sobre el sentido de la evaluacion de las propuestas, expreso: “No

doctor, nunca”-54:08-, pues siempre gozd de independencia.

Jaime Augusto Munoz, integrante del comité evaluador, declard
haber intervenido en la primera fase de evaluacidon de las
propuestas, esto es, hasta cuando se establecid el orden de

elegibilidad, pues por esa época fomo sus vacaciones y se ausento.

Negd haber advertido conducta indebida en el Consorcio Aguas
Bruselas 2011 hasta ese momento, pero se percatd que las
propuestas no se comparaban entre si. Ahadid que en la fase
donde intervino solo se estudiaba que los proponentes cumplieran
con la pdliza de seriedad de la oferta y con la experiencia para el
residente de obra. Adiciond que los miembros del comité evaluador
podian cambiar durante el proceso. También negd haber
conocido en su amplia experiencia de alguna licitacion cuyo acto

de adjudicacion se hubiese revocado.

Héctor Julio Rios Jovel, apoderado del Consorcio Pitalito 2 en el
proceso licitatorio, cuyo representante legal era el ingeniero Ivan
Eduardo Cano Arias, se quejo por haberse rechazado a su cliente
en razén a no acreditar la experiencia de la ingeniera residente,
pero ademds descartd toda confabulacidn, por cuanto el orden de
elegibilidad lo otorgaba el azar, y el préstamo de documentos entre

oferentes era usual en estas licitaciones. Afimd que pidid la
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revocatoria directa del acto de adjudicacion, porque su propuesta
fue rechazada con el argumento de no cumplir la residente la
experiencia exigida, y admitié que el proponente ubicado de 3° en
el orden de elegibilidad fue rechazado pese a que el plazo no era
evaluable, segunla Ley. Sostuvo que la propuesta de su agenciado
debié declararse ganadora, pues se ubicaba en el 2° lugar del

orden de elegibilidad.

Las anteriores probanzas permiten llegar a las siguientes
conclusiones: i) Los integrantes del comité evaluador solo resaltaron
la condicion atipica del acto de revocatoria directa de la mentada
licitacion, circunstancia que no necesariamente permite deducir el
desconocimiento grosero de la ley, pues precisamente lo raro del
caso generaba dudas o incertidumbre sobre el camino legal a
cogerse. i) Fueron los abogados de los consorcios afectados con la
revocatoria quienes insistieron en el indebido actuar de Silva Duarte,
lo que es entendible, pues defienden los intereses de sus
representados, sin embargo, no plantearon razones a partir de Ias
cuales se colija el exabrupto de revocar el acto de adjudicacion,
pues incluso, uno de ellos pidid esa revocatoria por motivos distintos
a los acogidas por la entidad. iii) Queda en evidencia que,
existiendo variados intereses en el proceso de licitacion, las posturas
de unos y otros proponentes o abogados frente al acto de
adjudicacion, estan condicionadas a lo favorable que haya sido
para sus expectativas o las de sus clientes las decisiones de la
acusada, lo que no puede conducir a deducir responsabilidad
penal solo porque unos u ofros no quedaran satisfechos con las

decisiones por ella adoptadas.

Continuando con el andlisis probatorio, destdquese que Amanda
Silva Duarte, después de aludir a su trayectoria profesional, recordd

que el regimen aplicable al proceso de marras era la Ley 80 de
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1993, porlo que se formuld un pliego de condiciones que permitiera

una seleccion objetiva y justa del contratista32,

Luego de referirse ampliaomente a los antecedentes y etapas del
proceso licitatorio en cuestion, sostuvo que si bien se dieron
cambios en el comité evaluador, obedecid, de un lado, a que el
ingeniero Jaime Augusto Munoz disfrutd de sus vacaciones en la
época de adjudicacioéon de la licitacién, debiendo serreemplazado,
y de otro, a que en la etapa final del proceso, varios integrantes del
comité ya no laboraban con la enfidad, como ocurrié con
Armando Albarracin, Gloria Patricia NUunez y Magda Carolina Diaz;
sin embargo, los restantes funcionarios continuaron hasta culminar

el procedimiento.

Explicd que segun se establecid en el pliego de condiciones, el 16
de diciembre se sorted la formula para asignar el puntaje a los
oferentes, habiendo sacado la balota B Carlos Eduardo Zambrano
Rojas, cuya férmula consistia en ordenar las propuestas o darles
mayor puntaje a quienes hubieran ofrecido el precio mds cercano-
bien fuera por debajo o por encima- al presupuesto bdsico
definifivo-, sin descartarse ninguna oferta-53:40-. Ademds, se
revisaba que los oferentes cumplieran con la pdliza de seriedad de
la oferta y con la experiencia general pedida en los pliegos, en
especial, se evaluaba el perfil de quien se ofrecia como residente

de obra.

Sostuvo que cumplido lo anterior, todos los oferentes pasaron a la
siguiente fase, es decir, 16 proponentes, habiendo quedado los
primeros cuatro puestos en el siguiente orden de elegibilidad: i)
Consorcio Bruselas 2011, i) Consorcio Pitalito 2, iii) Consorcio

Acueducto Pitalito, y iv) Consorcio Aguas Bruselas 2011. Agregd que

32 A partir de 17:48
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conocia a todos los representantes legales que participaron en la
convocatoria, excepto fres de ellos, esto es, Hugo Fernely Diaz, José
Edgar Rojas Obregdn y Juan Carlos Bonilla, pues los demds eran

personas de su gremio, con quienes nunca habia tenido dificultad.

Indicd que establecido el orden de elegibilidad se debian examinar
los demdas documentos de las propuestas junto a sus soportes a fin
de constatar el cumplimiento de los requisitos legales, la capacidad
financiera y el personal ofrecido, lo cual se hacia solo con el
proponente que ocupo el primero lugar, pero si no satisfacia tales
exigencias se estudiaba la propuesta que seguia en turno y asi

sucesivamente hasta hallar a la mejor propuesta.

Refirid que el comité evaluador rechazod la propuesta del Consorcio
Bruselas 2011, por cuanto hizo un cambio de items en el
presupuesto; el oferente N° 2, esto es, el Consorcio Pitalito 2 fambién
se rechazd por no probar debidamente la experiencia de la
ingeniera residente; la tercera oferta la elimind de plano el comite,
porque el proponente ofrecid un menor plazo al exigido por la
entfidad; y finalmente, se evalud la propuesta N° 4, esto es, la del
Consorcio Aguas Bruselas 2011, recomenddndose por el comité su
eleccion por ser la mejor propuesta. Anadid que acogid la
recomendacion del comité y expidid la Resolucion N° 945 de 2011,
mediante la cual se adjudicd la licitacion al Consorcio Aguas

Bruselas 2011, representado por Carlos Eduardo Rojas Zambrano.

Adujo que en los primeros dias del 2012 recibieron de los Consorcios
Pitalito 2 y Acueducto Pitalito, unas solicitudes de revocatoria
directa, por lo que se decidid no firmar el contrato con el
proponente ganador hasta tanto se  resolvieran  esas
reclamaciones.  Precisé que el abogado Héctor Julio Rios,

apoderado del Consorcio Pitalito 2, adujo que el comité habia
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eliminado a su cliente por causales no contenidas en el pliego,
mientras el letrado Carlos Andrés Calderdn, abogado del Consorcio
Acueducto Pitalito, aseguraba haberse presentado una
confabulaciéon entre los proponentes del Consorcio Pitalifo 2 y el
Consorcio Aguas Bruselas 2011; por lo que negd que la tesis de la
confabulacién hubiese surgido oficiosamente de ella, del abogado
asesor o de AGUAS DEL HUILA. Anadid que el apoderado del
Consorcio Acueducto Pitalito también insistié en que en ningun
aparte del pliego de condiciones figuraba como causal de
inadmision o rechazo el ofrecimiento de un plazo diferente al
solicitado, como tampoco en la Ley 1474 de 2011, segun la cual, el
plazo no es un factor de evaluacion, motivo por el cual pidid
revocarse la adjudicacion de la licitacion, habilitar esa propuesta y

evaluarla nuevamente.

A raiz de lo anterior, dijo haberse expedido la Resolucion N° 046 del
26 de enero de 2012, donde se estudiaron las solicitudes en cuestion
y se considerd que la revocatoria directa era la oportunidad para
que la administracion corrigiera los yerros cometidos de buena fe
en el proceso contractual, pues se habia acreditado la
confabulacién y el rechazo equivocado del Consorcio Acueducto
Pitalito. Adiciond que en el capitulo sexto del pliego de condiciones
se estipulaba como causal de rechazo de las propuestas, la
comprobada confabulacion entre los oferentes y la existencia de
intereses patrimoniales de uno de ellos en ofra persona juridica que

presente propuesta.

Después de reconocer no haber tenido nunca que resolver
situaciones tan complejas como el mentado proceso contractual y
aludir al significado de confabulacién como *“...un acuerdo enfre
personas, dos o mas personas, que aparentemente tienen intereses

confradictorios, 1o que busca es obtener algo que en justicia no lo
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tendrian”-01:40:10-, destacd que si bien el ingeniero Héctor Julio Rios
afirmo ser practica comun que entre proponentes se ofrezca como
personal los nombres de otros oferentes, ello no significa que ese
proceder sea legal. Ademds, enfatizd que en ninguna parte del
pliego de condiciones se dijo que la variacion del plazo de
ejecucion de la obra era motivo de rechazo de la oferta, porlo que
el comité se equivocd al eliminar de plano una propuesta con

fundamento en el menor plazo ofrecido.

En sesidn del seis de febrero de 2018, la acusada negd que por
medio de la Resolucion 046 se hubiese adjudicado la licitacion a un
nuevo proponente, pues lo que se hizo fue ordenar la evaluacion
de una propuesta rechazada de plano, es decir, no estudiada aun
a profundidad, al fiempo que a fravés de Resolucion N° 061 del 30
de enero de 2012 se conformd nuevamente el comité evaluador
para tales efectos, el cual se integré con el personal vinculado a la
entfidad para esa época, pues para inicios del 2012 adn no se habia

renovado a algunos contratistas.

En torno a su entrevista con el senor Edgar Tole, indico que él acudio
a su oficina el dos de febrero de 2012, le informd sobre una queja
de uno de los proponentes, se mostrd sorprendido por la revocatoria
de la adjudicacion de la licitacion y le expresd que debid conceder
algun recurso contra ese acto administrativo, por lo que ella pidid
la presencia del abogado Luis Humberto Tovar Trujillo, quien no hallo
solidez en esos argumentos, sin embargo, le advirtio que ese dia no
se haria la nueva adjudicacion, pues el informe de evaluacion no
estaba aun firmado. Agregd que ese dia se instald la audiencia de
presentacion del informe de evaluacidon e inmediatamente se

suspendid y programo para el 10 del mismo mes y anualidad.
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Precisd que llegado ese dia, el senor Tole acudié a la audiencia e
intervino en dos ocasiones, la primera para preguntar cudl seria el
orden de la diligencia, y la segunda, para indicar que se trataba de
un asunto complejo juridicamente y recomendar la suspension del
acto hasta cuando se profiriera fallo en unas acciones de tutela
interpuestas  por algunos proponentes, es decir, relatd lo
consignado en una grabaciéon ya publicitada y aportada por la
defensa. Adiciond que en esa audiencia el senor Tole no expuso los
argumentos juridicos si planteados en el juicio oral, y que el referido
Procurador no asistio a la audiencia de adjudicacion celebrada esa
tarde, luego de la audiencia de presentacion del informe de

evaluacion.

En cuanto al moftivo por el cual siguid adelante con la nueva
adjudicacion de la licitacion, expresd que si bien es respetuosa de
la Procuraduria, “los argumentos expuestos por el doctor Tole no me
daban franquilidad, no me, no me aportaban realmente
tranquilidad para cambiar las decisiones que se habian tomado, yo
veia que él no tenia pleno conocimiento del proceso ni pleno
entendimiento de lo de la situacion que se habia presentado, asi'las
cosas, pues segui las recomendaciones, si bien es cierto yo no soy
abogada, escuché, valoré las recomendaciones de los abogados
de la entidad, que era el doctor Luis Humberto Tovar y la doctora
Martha Leon y tomé la decision de hacer la adjudicacion como el

comité lo recomendd en esta Ultima etapa”.

Negd haber pretendido favorecer a algun oferente con sus
decisiones, pues no confecciond un pliego dificil de cumplir o a la
medida de algun conftratista en particular, sino todo lo contrario, se
fijaron condiciones sencillas que pudieran satisfacerse faciimente a
fin de permitir la plural participacion de proponentes, al punto de

haber intervenido 16 oferentes. Ademds, el comité evaluador fue
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independiente en sus decisiones y ella no influyd. Al respecto
exclamo: “...si yo tuvierainterés en favorecer a alguien no me habia
metido en todo este problema de revocar una resolucion y hacer
toda esta maniobra tan, tan ruidosa cierto, lo habia hecho con un
pliego sastre, lo habria hecho manejando un comité evaluadory se
habia favorecido a alguien muy, muy calmadamente por debajo
de la mesa y no hubiera habido todo este ruido, mis intenciones

aqui fueron totalmente trasparentes...”-A partir de 40:19-.

Contrainterrogada por la Fiscalia, respondié que previamente ya
habia tenido experiencia en licitaciones publicas, especialmente
cuando trabajé como subgerente técnica de EPN y subdirectora

técnica del Instituto Municipal de Obras Civiles-IMOC-33,

Recordd que Ivan Cano era el representante legal del Consorcio
Pitalito 2 y simultdneamente figuraba como director de obra del
Consorcio Aguas Bruselas 2011, sin embargo, en la audiencia de
adjudicacion inicial nadie puso de presente ese tema. Ademads,
cuando se definid el orden de elegibilidad de los oferentes no se
advirtid esta situacion, porque no se estudid el personal ofrecido
como director de obra, sino solo el cargo de ingeniero residente, y
ala postre, esto es, una vez se empezd a descartar proponentes, no
hubo comparacion entre las ofertas, por lo que el comité no
detectd la confabulacion sino cuando un proponente pidid la

revocatoria directas4.

En sesion del 15 de febrero de 2018 la acusada resaltdé que ella no
participaba en el comité de evaluacion y solo se guiaba por los
informes presentados por sus integrantes-47:10-. También precisd

que el rechazo de uno de los proponentes por ofrecer un plazo

33 A partir de 47:59
34 A partir de 01:16:15
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menor al indicado en los pliegos, fue una de las observaciones
recibidas en la audiencia de presentacion del informe de
evaluacion inicial, por lo que el asunto se discutidé en ese momento
con el comité evaluador, pero se mantuvo la decision, por tenerse

la creencia que el plazo inferior era un factor de rechazo3s.,

En relacion con el testimonio de la acusada, digase que la Sala
valorard esta probanza con especial atencidon y prevencién, en
razon al obvio interés en las resultadas del asunto, pero si la misma
resiste un andlisis critica y en conjunto, no podrd negarle la fiabilidad
o credibilidad.

Notese que la procesada ofrecid un relato detallado, completo,
fluido, coherente y persistente en las varias sesiones de juicio donde
fue interrogada exhaustivamente por las partes, al punto que narrd
de manera concatenada todo cuanfto ocurrid en el trdmite
licitatorio cuestionado. Ademds, los sucesos expuestos y las
explicaciones sobre su conducta, encuentran respaldo en la
prueba documental recaudada, incluso, en los testimonios
practicados; pues salvo las apreciaciones juridicas de cada
deponente tuvo sobre el proceso y lo dicho por Tole Yara acerca
de sus advertencias, no hay discordancia alguna entre lo depuesto

por la enjuiciada y lo dicho por los declarantes.

Es que la inexistencia de presion sobre los miembros del comité
evaluador con miras a cumplir su funcidn de una u ofra forma, la
circunstancia de ser la primera vez que se ocupaban de una
revocatoria directa, el recuento de lo sucedido en las audiencias y
lo dicho en torno al contenido de los informes de evaluacion vy lo
complejo de la situacion vivida en ese proceso, fue vertido en el

juicio en similar sentido por los demads deponentes.

35 A partirde 01:10:14
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Adicionalmente, las explicaciones de la acusada a su particular
proceder, no son irrazonables, absurdas o crasamente infundadas,
no, por el confrario, plausible resulta colegir que pese a su
experiencia en el area de la ingenieria civil, pero dada su condicion
de lega en temas juridicos, estimara procedente la revocatoria del
acto de adjudicacién de la licitacion, por haberse incurrido en
errores en el respectivo proceso. Sobre el tema ella indicd: "...no
tenia yo una...referencia anterior de una revocatoria directa y por
supuesto debi asesorarme, preguntar, leer, para proceder a la firma
de la Resolucion 46, a pesar de lo apremiante que era para la
comunidad la obra, yo tenia la responsabilidad de analizar con
detenimiento y con los asesores todos esos escritos para poder
fomar una decision que en ningun momento fue facil doctora,
ningun momento fue fdcil, porque no era una cuestion eh clara, yo
los escenarios lo vi, si no aceptaba la revocatoria igual el otro
consorciado me demandaba, igual estaria aqui sentada, no con
demanda del ingeniero Rojas sino con demanda del ingeniero
Hugo Fernely, o sea, por cualquier lado las decisiones que se

fomaran iban a ser polémicas...”-A partir de 01:46:27-.

Por consiguiente, las peticiones de revocatoria directa no fueron un
asunto comodo de resolver para la procesada, quien en todo caso
optd por una plausible interpretacion de la ley, mdxime si estaba
orientada por sus asesores juridicos, aun cuando en Ultimas no
estuviese claro en verdad que el consorcio inicialmente ganador se
hubiese confabulado con otro. En todo caso, si previamente la
entidad se habia equivocado al rechazar de plano al Acueducto
Pitalito, ubicado en el 3° orden de elegibilidad, esto es, en una mejor
posicion que la del Consorcio Aguas Bruselas 2011, significa que esa
revocatoria no lesiond ningun derecho de éste Ultimo, pues desde
el inicio debid declararse ganador al Consorcio Acueducto Pitalito,

como a la postre lo fue.
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De ofro lado, las afiimaciones de Silva Duarte encuentran
confirmacion en los testimonios de Carlos Andrés Calderén Carrera,
abogado del Consorcio Acueducto Pitalito, quien dijo que Ia
acusada se equivocd al rechazar la propuesta de su cliente en
razon al plazo ofrecido, por lo que pidid la revocatoria directa del

1]

acto de adjudicacion, tratdndose de una
discusion...académica,...una discusion netamente académica
porque era demostrarle a la administracion los protuberantes
errores a los cuales habia llegado..., adicional a la revocatoria
empezamos a perfilar en su momento la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho como también de orden penal y

disciplinario”.

Segun el precitado testigo, puso en conocimiento la confabulacion
del proponente N° 4 con el N° 2, por lo siguiente: “...el senor Cano
que era proponente y participaba del consorcio que habia
quedado de segundo lugar de elegibilidad, hacia parte del equipo
minimo, es decir, que calificaba experiencia, y si no estoy mal, iba
a fungir como director de obra para el caso del cuarto consorcio,
es decir, ahi habia una confabulacion...un cruce de intereses
particulares. El mismo pliego de condiciones establecia que se
rechazaba si habia confabulacion entre proponente. Cuando
analizamos la palabra confabulacion y precisamente tenemos la
oportunidad de revisar la jurisprudencia que sobre la materia ha
expedido el Consejo de Estado - Seccion Tercera, ha senalado que
precisamente en los pliegos se impide que yo preste el equipo
minimo, es decir, porque lo que se busca es que haya
competitividad, es decir, haya objetividad del oferente, haya

pluralidad de ofertas...”-A partir de 34:00-.

También estimd que, el cruce de nombres y hojas de vida entre una

y ofra propuesta es un artificio usado para conseguir las licitaciones,
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puUEs si N0 se gana con una propuesta se gana con otra, ademds,
era de publico conocimiento que el senor Cano no iba a dirigir

ninguna obra, pues solo se dedica a los procesos contractuales.

Frente al anterior panorama, no hay duda que respecto a la
confabulacidon aqui discutida, subsistieron en su momento dos
posturas juridicas con su respectivo respaldo argumentativo, no
pudiéndose calificar de abruptamente ilegal el haber optado la
acusada por una de ellas, menos si como ella misma lo reconocio,
cualquiera fuese su decision, habria sido cuestionada, ya que el
abogado Calderdn Carrera alistaba una denuncia en su contra en

caso de rechazarse su pedido de revocatoria.

Ademds, la posicion segun la cual procedia la revocatoria de la
adjudicacion de la licitacion a raiz de la alegada confabulacion,
fue sostenida por el abogado Luis Humberto Tovar Trujillo, quien
proyectd la Resolucion N° 046 y aun en el juicio indicd con total
seguridad que dos oferentes estaban colaborando entre si, ya que
una misma persona era representante legal de un consorcio
oferente y coetdneamente figuraba en el personal ofrecido por
otro consorcio, prdctica que estaba proscrita en el respectivo
pliego de condiciones y resultaba contraria al principio de buena

fe, mdaxime si se pretendia inducir en error a la administracions3é,

En similar sentido se expresd el testigo Salomén Barragdan Clavijo,
infegrante del comité evaluador, quien dio por sentado haberse
presentado una confabulacidon de proponentes y rechazado
erradamente al Consorcio Acueducto Pitalito en razéon al plazo
ofrecido, cuando este factor no era evaluable a la luz del recién
expedido Estatuto Anticorrupcion. Agregd que advertida esa

sifuacion, “...de alguna manera pues nos generaron demasiada

3¢ A partir de 12:44
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inquietud porque realmente habiamos cometido errores, errores,
dos errores crasos”-43:50-, cuya correccion se dio a fravés de la

Resolucidon 046.

Corolario de lo expuesto, aun cuando se aceptara que la
revocatoria directa del acto de adjudicacién fue errada o
equivocada, ello no permite concluir que se tratdé de una decision
“manifiestamente ilegal”, elemento normativo del tipo exigido por
el articulo 413 del Codigo Penal, pues no se dio una total y ostensible
desarmonia entre los fundamentos del respectivo acto
administrativo y la normatividad regulatoria del tema. Tampoco
podria inferirse que la interpretacion dada por la acusada a las
disposiciones legales y a los hechos, carecid por completo de
justificacion o contrarid evidentemente el ordenamiento juridico,
no, lo que se advierte es que Silva Duarte se roded de un equipo
asesor que, atendiendo la expresa peticion de un proponente y
luego de estudiar el asunto, sugirid que la alternativa juridicamente
viable era revocar la adjudicacion de la licitacion, decision
acogida por la encartada y compartida por algunos letrados y

oferentes pero cuestionada por otros.

Por lo tanto, mal podria declararse que la acusada contravino de
manera inconfundible e inequivoca las normas aplicables al asunto
o procedid caprichosa o arbitrariamente, menos si su decision fue
resulfado del andlisis serio y responsable de varios abogados y de su

propio estudio.

En ese sentido, destadquese que tal y como lo asegurd el recurrente,
la deduccidn de responsabilidad efectuada por el a quo, se ancld
bdsicamente en un exclusivo juicio de acierto de la decision de

revocatoria, mds no de legalidad, como lo ordena la jurisprudencia.

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
Pdgina 51 de 58



Radicacion 41001 60 00 584 2012 00059 03
Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

Lo antes concluido relevaria a la Sala del andlisis sobre la
concurrencia del dolo en el actuar de la acusada, sin embargo,
precisese que con fundamento solamente en la experiencia y
formacion del servidor publico, no es posible colegir un proceder
doloso, pues hasta el mds experimentado de los profesionales
puede incurrir en desaciertos o errores, debiéndose agregar algun
dato adicional, indicio o prueba capaz de demostrar con
verdadera entidad que el sujeto conocia estar defraudando la ley
y queria hacerlo. Por lo tanto, en ausencia de un elemento
indicativo del dolo en el actuar de la procesada, evidente resulta
que el a quo aplicd la proscrita responsabilidad objetiva en el

presente caso.

Obsecuente a lo antes argumentada y concluido, la Sala revocard
la condena impuesta en primera instancia a la senora Silva Duarte
por la presunta comision del punible de prevaricato por accion, por
no haberse demostrado los elementos estructurales de dicho tipo
penal y no encontrarse mérito para sancionarla en dmbito distinto

al meramente disciplinario.

D. Pasando al estudio del delito de interés indebido en la celebracion
de contratos, exprésese que atendiendo la valoracion probatoria
realizada en capitulos anteriores, la Sala tampoco advierte
estructurados los elementos de esta conducta punible en el actuar

de la procesada.

Es que si en la acusacion la Fiscalia asegurd que, el prevaricato por
accion fue el delito medio empleado para favorecer al Consorcio
Acueducto Pitalito; y si descartado quedd que Silva Duarte hubiese
prevaricado al adoptar la decision de revocar el acto de
adjudicacion; sin mayor peso quedaria la tesis de haberse

interesado en la licitacidon para favorecer a un tercero.

Tribunal Superior de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal
Pdgina 52 de 58



Radicacion 41001 60 00 584 2012 00059 03
Procesado: Amanda Silva Duarte
Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos y otro

En todo caso, como podria pensarse que asi no haya proferido una
decision manifiestamente contraria a la ley, el motivo de la
revocatoria fue el interés por favorecer al proponente finalmente
ganador, digase que si bien es evidente que la procesada se
interesd en sacar avante la licitacion, no se advierte que ese interés

haya sido indebido, esto es, contrario a su deber de imparcialidad.

Obsérvese que las pruebas recaudadas no dan cuenta de haberse
exteriorizado por Silva Duarte algun comportamiento denotativo de
ese interés indebido, a saber: i) Ninguno de los miembros de comité
evaluador siquiera sugirid que la entonces gerente hubiese
presionado o aconsejado evaluar de determinada forma a alguno
de los proponentes, menos al Consorcio Acueducto Pitalito,
finalmente vencedor, por el confrario, negaron toda infromision de
ella. i) No hay registro de acercamiento, reunion o contacto
generador de suspicacia entre Silva Duarte y los representantes,
abogados o integrantes del Consorcio Acueducto Pitalito en la
época de la licitacion publica. iii) Los cambios efectuados por la
funcionaria respecto de los integrantes del comité evaluador,
obedecieron a situaciones administrativas o contractuales del
personal designado para ese rol, pero ademds, quedd probado
qgue las modificaciones en el comité evaluador eran situaciones
usuales, no exitranas al procedimiento. iv) Nadie asegurd que el
objetivo de la revocatoria directa hubiese sido favorecer
indebidamente al Consorcio Acueducto Pitalito, incluso, los testigos
de cargo admitieron que la discusion sobre la revocatoria fue

netamente juridica y académica.

Adicionalmente, tanto en la motivacidon de la resolucion de
revocatoria directa como en su testimonio, la acusada insistid en

haber actuado como lo hizo a fin de corregir errores en los que
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habia incurrido y garantizar la fransparencia del proceso,

afirmacidon no controvertida por la Fiscalia.

Entonces, errd la Fiscalia y el a quo cuando a partir de un acto
administrativo motivado, asi haya sido parcialmente equivocado,
dedujeron un interés indebido en la celebracidén de un contrato por
el solo hecho que el mismo beneficiaba a determinado
proponente, cuando cualquier decision que hubiese tomado la

procesada, habria terminado favoreciendo a algun oferente.

Es que en toda decision de celebrar un contrato existe una relacion
natural de beneficio entre las partes, la cual por si sola no es ilicita,
pues para ello precisamente se llega al acuerdo de voluntades; por
lo tanto, debia el ente acusador demostrar mdés alld de duda y a
partir de actos externos de la procesada, distintos a la simple
adjudicacion del confrato a un nuevo proponente, que se habia
interesado en la contfratacion en contravia de los principios rectores
de la funcidn publica y con el inequivoco propdsito de favorecer o
amparar los intereses de un proponente, lo cual no ocurrid en el

presente caso.

Ademds, aungue sin datos o pruebas sobre ese interés indebido se
pretendiera deducir el mismo del solo hecho de haberse revocado
la adjudicacion del confrato y seleccionado a un nuevo
proponente como confratista, tendria que colegirse que esa
modalidad delictiva contraria la simple 16gica; pues en primer lugar,
no se enfiende por qué si la acusada tenia en mente favorecer al
Consorcio Acueducto Pitalito, no intervino cuando fue rechazado
por el comité evaluador en razédn al plazo ofrecido y permitid que
la licitacion se adjudicara a otro proponente, menos si el consorcio
que pretendia favorecer habia ocupado un privilegiado 3° lugar en

el orden de elegibilidad que facilitaba su eleccion; y en segundo
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término, si la acusada tenia cémo adjudicar iniciaimente la
licitacion al consorcio de su predileccion, gpor qué adelantar un
trdmite tan complejo y engorroso como adjudicarlalicitacion a ofro
oferente para luego revocarla y ganarse asi la critica de los

participantes del proceso vy la vigilancia de los entes de control?

En definitiva, la Fiscalia fue inferior a la carga probatoria exigida
para condenar por el ilicito en cuestion, no solo en cuanto al
elemento objetivo del tipo, consistente en la existencia de “un
interés particular por el agente estatal diferente al de los fines de la
funcion publica”¥, sino en lo relativo con el elemento subjetivo, esto
es, al dolo en el actuar de la procesada, lo que impone revocar
también la condena impuesta por el a quo frente a ese particular

cargo.

Resueltos en los precitados términos los cuestionamientos probatorios y
juridicos formulados por el apelante, la Sala revocard la sentencia de
primera instancia para en su lugar absolver a la senora Amanda Silva
Duarte de los cargos formulados en su contra, por asistile razéon al
defensor en cuanto a la ausencia de demostracion de los elementos
estructurales de los ilicitos de prevaricato por accion e interés indebido

en la celebracion de contratos.

Marginalmente, Si en razon a la emergencia sanitaria declarada en
todo el territorio nacional por el Presidente de la Republica a través del
Decreto 385 del 12 de marzo de 2020 con miras a contrarrestar los
efectos de la pandemia ocasionada con el Covid-19, la Presidencia
del Consejo Superior de la Judicatura expidid el Acuerdo PCSJA20-
11517 del pasado 15 de marzo, mediante el cual suspendid los ferminos

judiciales y ordend a los servidores judiciales trabajar desde sus casas;

37 CSJ. Sentencia del 6 de abril de 2016, SP4134-2016, Rad. 42001.
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si mediante Acuerdo PCSJA20-11567 expedido el 5 de junio de 2020 se
previeron excepciones a esa regla en ciertos asuntos de competencia
de los jueces penales de conocimiento, y se dispuso continuar
prestando el servicio desde las residencias de los servidores judiciales
mediante el uso de las tecnologias de la informacion, precisédndose
que, los memoriales y comunicaciones podrian enviarse o recibirse por
correo electrénico, directrices reiteradas en el Acuerdo PCSJA20-11581
del 27 de junio de 2020; si a luz del arficulo 169 del Cdodigo de
Procedimiento Penal, por regla general las providencias deben
noftificarse en estrados a las partes, pero el inciso 3° de esa norma
senala que, “de manera excepcional procederd la notificacion
mediante comunicacion escrita dirigida por telegrama, correo
certificado, facsimil, correo electronico o cualquier otro medio iddneo
que haya sido indicado por las partes”; y si el pasado 30 de abril la
Presidencia de la Sala Penal de esta Corporacion expidid el
“PROTOCOLO PARA EL TRAMITE DE PROCESOS PENALES Y
CONTABILIZACION DE TERMINOS EN LA SALA PENAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE NEIVA”, en el cual se ordena que la notificacion de las
providencias dictadas en los procesos penales se realice a través del
correo electronico; se dispondrd que por Secretaria se notifique la
presente decision de forma virtual o a fravés del medio mds expedido
a su disposicion a las partes e intervinientes, siguiendo los lineamientos
del inciso 3° del articulo 169 del C.P.P.

En razén y mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Penal del
Tribunal Superior de Neiva, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO. PRIMERO. REVOCAR |lasentencia de fechay procedencia
anotadas para en su lugar ABSOLVER a la senora AMANDA SILVA
DUARTE, acusada por la presunta comision de las conductas punibles
de prevaricato por accion e interés indebido en la celebracion de

contratos. Por Secretaria librense los oficios de rigor.

SEGUNDO. LEVANTAR todas las medidas restrictivas de derechos de la
acusada, que se hubieren impuesto en virtud del presente proceso,

una vez adquiera firmeza la presente decision.

TERCERO. MANIFESTAR que la presente decision se noftificard en los
términos indicados en la parte motiva de esta providencia, esto es, de
acuerdo al inciso 3° del articulo 169 del Cdédigo de Procedimiento
Penal, y contra la misma podrd interponerse el recurso de casacion
dentro del término indicado en el arficulo 183 idem, modificado por el
arficulo 98 de la Ley 1395 de 2010.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-~

Ul ~

-

JAVIER IVAN CHAVAREO ROJAS38

(Providencia virtual)

38 La presente decisidon se suscribe de forma virtual de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
11 del Decreto 491 de 2020 que autorizd la utilizacidén de firmas escaneadas, en
concordancia con lo senalado en el Acuerdo PCSJA20-11567 expedido el 5 de junio de 2020
por el Consejo Superior de la Judicatura sobre el deber de |os servidores judiciales de prestar
el servicio preferentemente desde sus casas y emplear las tecnologias en sus actuaciones,
reiterado en el Acuerdo PCSJA20-11581 del 27 de junio de 2020.
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HERNANDO QUINTERO DELGADO ALVARO ARCE TOVAR
(Con excusa médica) (Providencia virfual)

e

LUISA FERNANDA TOVAR HERNANDEZ
Secretaria

(Providencia virtual)

Folio No. Tomo No. del Libro De Sentencias Penales.
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