GENERAL DE LA RACION

PROCURADURIA DELEGADA PARA LA MORALIDAD PUBLICA

Radicacién: IUS-2014-222630 / IUC-D-2014-878-702371

Investigados: CARLOS EDUARDO CAICEDO, EFRAIN DE JESUS VARGAS
CORVACHO y JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO

Entidad y Cargo: Alcaldia de Santa Marta- Alcalde, Gerente de Proyectos de
Infraestructura y Representante legal de la firma interventora

Queja: Anénimo / Informe de Servidor Publico
Fecha hechos; Vigencia 2014
Asunto: Fallo de primera instancia

Bogota D.C.. o & MAR. 2019

1. ASUNTO

Procede el despacho a dictar fallo de primera instancia dentro del proceso disciplinario
adelantado contra CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR, EFRAIN DE JESUS VARGAS
CORVACHO y JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO, en su condicion de Alcalde de Santa
Marta, Gerente de Proyectos de Infraestructura y representante legal de la firma
Ingenieros y Arquitectos Asociados LTDA. — Interventor del contrato 281 de 2014,
respectivamente. De conformidad con lo previsto por el articulo 170 de la Ley 734 de
2002.

1.1. Cronologia procesal

En virtud de la queja anénima’ remitida a este de control, esta Procuraduria Delegada
dispuso por auto del 31 de julio de 2014 el inicio de indagacion preliminar? contra
funcionarios por determinar de la Alcaldia de Santa Marta.

Mediante proveido del 4 de septiembre de 20143, este despacho ordené pruebas de oficio
para el esclarecimiento de los hechos.

Por auto del 17 de marzo de 2015* esta Delegada abrié investigacién disciplinaria contra
los sefiores: CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR, EFRAIN DE JESUS VARGAS
CORVACHO y JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO; en calidad de Alcalde de Santa
Marta, Gerente de Proyectos de Infraestructura y Representante Legal de la interventoria
del contrato 281-2014, respectivamente.

Para efectos de la notificaciéon de la apertura de investigacion, fueron enviadas las
comunicaciones de rigor a los sujetos procesales y dada su inasistencia a cumplir con la
diligencia de notificacidon personal, fue menester publicar edicto durante tres dias
contados desde el 8 hasta el 10 de abril de 2015°.

El 8 de mayo de 2015° el despacho denego la practica de algunas pruebas sclicitadas
por la defensa del sefior Caicedo Omar y ordend de oficio otras tantas.

'"Folios 1y 3c.o0.1

*Folips 82 10 c.0. 1

*Folics 12a13c.0. 1

4 Folios 283 a 296 c.0.2

5 Folios 343 a 346 c.0. 2.

$Folios 388 a389¢o0. 2

PD Moralidad Publica

Expediente IUS-2014-222630 / iUC-D-2014-878-702371
Proyectd: LMGM

Reviso y Aprobd: OLAV
Pagina 1 de 63




PROCURADURIA
GENERAL DE LA RACON

E! 29 de mayo de 20157 esta Procuraduria Delegada resolvié no reponer el auto del 8 de
mayo de 2015, por medio del cual se negaron pruebas solicitadas por la defensa del
sefior Caicedo en etapa de investigacién disciplinaria.

El 10 de julio de 20158 el despacho dispuso denegar la practica de pruebas solicitadas
por la defensa del sefior Caicedo Omar y accedio a la solicitud de pruebas testimoniales
y ordené otras pruebas de oficio.

Mediante providencia del 27 de julio de 2015° esta Procuraduria Delegada resolvid negar
la solicitud de pruebas elevadas por el defensor del Alcalde de Santa de Marta.

El 30 de septiembre de 2015'° esta Delegada dispuso no reponerJ la decision del 27 de
julio de 2015 por medio de la cual denegd pruebas testimoniales solicitadas por la defensa
del sefior Carlos Caicedo Omar.

Por medio de auto del 10 de diciembre de 2015", la Sala Disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacién, no aceptd la recusacién formulada por el sefior Carlos Eduardo
Caicedo, disciplinado dentro de la presente investigacion, que fuera interpuesta en contra
de la Procuradora Delegada para la Moralidad Publica mediante escrito de 17 de
noviembre de 2015.

La investigacion disciplinaria se declaré cerrada el 31 de marzo de 20162, decision de la
que fueron notificados los sujetos procesales a través de estado durante el 8 de abril
siguiente.

Mediante auto del 7 de junio de 2016 se formulé pliego de cargos disciplinarios contra
CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR, EFRAIN VARGAS CORVACHO y JAVIER JOSE
DE LA HOZ BOLANO:; quienes fueron notificados en debida forma y se recibieron los
respectivos descargos.

A través de proveido dictado el 13 de octubre de 2016’4 el despacho se pronuncié sobre
la solicitud de nulidad elevada por la defensa del sefior Carlos Eduardo Caicedo Omar,
en la que dispuso negar la misma.

El 28 de octubre de 2016'%, el despacho no acepto las causales de recusacion alegadas
por la defensa del sefior Carlos Eduardo Caicedo Omar y ordend remitir el expediente a
la Sala Disciplinaria.

El 12 de enero de 2017'® |la Sala Disciplinaria resolvié no aceptar la recusacion
interpuesta por el disciplinado Caicedo Omar en contra de la Procuradora Delegada para
la Moralidad Puablica.

" Folios 411 a 412 c.0.2

% Folios 6806 2 610 ¢c.0. 2

9 Folio 656 ¢.0.3

10 Folios 799 a 800 ¢.0.3

1 Folios 1090 a 1084 c.0. 4
2 Folio 1161 c.0. 4

¥ Folios 116621197 ¢c.0. 5
* Folios 1384 a 1387 c.0. 5
15 Folips 1430 a 1434 c.0.5
'8 Folios 1469 a 1475 c.0. 5
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Mediante providencia del 20 de febrero de 2017, este despacho dispuso no reponer la
decision del 13 de octubre de 20186, a través de la cual se negé la solicitud de nulidad
presentada por la defensa de los sefiores Carlos Eduardo Caicedo Omar y Javier De La
Hoz Bolafio.

El 15 de marzo de 20178 el despacho resolvid la solicitud de pruebas presentadas por
los sujetos procesales en etapa de descargos. Y en virtud de la negacién de algunas
pruebas, el 28 de marzo de 2017'° |la defensa del sefior Carlos Eduardo Caicedo Omar
interpuso el recurso de apelacion contra el auto que negé la practica de algunas pruebas.

Con auto del 20 de abril de 2017%°, la Delegada resolvio el recurso de reposicion,
confirmando su decisidn, a su vez concedié el recurso de apelacidn ante la Sala
Disciplinaria, en el efecto suspensive. Y el 5 de septiembre de 20172" |a Sala Disciplinaria
resolvio confirmar la decisién emanada por este despacho del 15 de marzo de 2017,
mediante la cual negé parcialmente la practica de las pruebas solicitadas por la defensa
de los sefiores Caicedo Omar y De La Hoz Bolario.

El 29 de mayo de 2018?22 se ordené correr traslado para alegatos de conclusién,
recibiéndose escritos en tal sentido por todos los sujetos procesales.

1.2, Material probatorio obtenido y diligencia de version libre:

« Documento denominado: "Plan de Mejoramiento Integral de Servicios Publicos de
Acueducto y Alcantariffado Sanitaric de Santa Marta” se establecid como fecha
estimada de inicio para la construccién de los 4 pozos profundos el mes de octubre
de 2012, con un valor de inversion de $1.085 millones con cargo a recursos del
Sistema General de Participaciones del Distrito de Santa Marta, quedando a cargo
de la empresa Metroagua S.A. E.S.P. la elaboracién de los disefios (folio 21
Memoria USB — archivo: “Proyectos de obras de Refuerzo” c.0.1).

¢ Documento denominado "Construccién Obras de Refuerzo para el Mejoramiento
de las Obras de Acueducto en la ciudad de Santa Marta DTCH" (codigo
INAPTC/2012-03/00) elaborado en octubre de 2012 por la Division de Disefios de
la Empresa Metroagua SA ESP” (folio 21 Memoria USB - archivo: “Oficio”).

» Documento denominado "Obras de Refuerzo para el Mejoramiento de las Obras
de Acueducto en la Ciudad de Santa Marta DTCH" elaborado en octubre de 2012
por la Division de Disefios de la Empresa Metroagua S.A. E.S.P. (folio 21 Memoria
USB - archivo: “Obras de Refuerzo c. o. 1).

o Copia de los estudios previos para el proceso de seleccidon y contratacién de los
pozos profundos de 68BML, con su montaje eléctrico y linea de impulsién en el
sector troncal — pozos 5, 27 y 29 (folios 25 a 92 c. 0. 1).

» Copia de los oficios a través de los cuales el sefior Carlos Caicedo Omar invitd de
manera directa a las empresas INGENIERIA DEL CARIBE LTDA. (INGECAR),

(98/ MEDIREDES E.U. y al ciudadano Jesl(s Alberto Beltran, con el fin de que
participaran en la invitacion privada 001 de 2014, para la construccién de los 4
pozos profundos de 68 metros lineales de profundidad (C/U), por valor de

17 Folios 1490 a 1493 c.0.6

1? Folios 1513 a 1518 c.06

Y Faolios 1541 a 1543 c.0. 6

0 Folios 1560 a 1562 c.0.6

2l Folios 1584 a 1596 c.0.6

2 Folios 1820a 1821 ¢c.0. 6
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$1.461.516.152, que requeria el distrito de Santa Marta, dentro del plan de accién
de la Calamidad Publica decretada el 27 de marzo de 2014 (folio 96, CD- "visita
oficina juridica™ Archivo contrato de obra 281 INGENIERIA DEL CARIBE TOMO
11- paginas 49 -54 c.o0. 1; medio magnético- CD obra a folio 29 del anexo 5).

¢ Copia del Decreto 043 de! 27 de marzo de 2014 “Por medio dei cual se declara la
calamidad publica en el Distrito Turistico, Cultural e Histérico de Santa Marta”.
{Medio magnético- CD obra a folio 29 del anexo 5).

- o Copia de los estudios y documentos previos firmados por el sefor Efrain
Vargas Corvacho, copia de los términos de referencia de la invitacién privada
001 de 2014 firmados por el sefor Carlos Caicedo Omar, copia de la
evaluacion de las ofertas de la invitacion privada 001 y copia de toda la
documentacion precontractual y contractual que sustentaron la celebracion del
contrato 281 de 2012, celebrado por la Alcaldia de Santa Marta y la empresa
Ingenieria Ltda. por valor de $1.460.000.000, cuyo objeto fue: “La construccion de 4
pozos profundos de 68 metros lineales de profundidad con sus respectivas lineas de
impulfsién y montaje eléctrico en Santa Marta para ef abastecimiento de agua potable en
situacion de emergencia y alender oportunamente a la comunidad afectada por ef
desabastecimiento de agua potable conforme a lo dispuesto en el decreto 043 de 2014-
por medio del cual se declara la calamidad pablica en el DTC de Santa Marta” (Medio
magnético- CD archivo “contrato de obra No. 281 Ingenieria Caribe, folio 86 c.
principal 1; folios 60 a 70, 75 a 82, 106 a 112 cuaderno anexo 4).

¢ Documentacion precontractual y contractual que sustentd la celebracion del
contrato de interventoria 282 de 2014, suscrito por el sefnor Carlos Eduardo
Caicedo, Alcalde distrital de Santa Marta y Javier José de la Hoz Bolafo,
representante legal de Ingenieros y Arquitectos Asociados LTDA., con el objeto de
llevar a cabo: "La interventoria técnica y financiera para fa construccion de 4 pozos
profundos de 68 metros lineales de profundidad con sus respectivas fineas de
impulsion y montaje eléctrico en Santa Marta, para el abastecimiento de agua potable
en situacién de emergencia y atender oportunamente a la comunidad afectada por el
desabastecimiento de agua potable”. (Medio magnético- CD archivo “contrato No.
282 interventoria construccion de pozos, folio 96 c. principal 1 y folios 113 a 120,
anexo 4).

o Pilan de Desarrollo 2012-2015 "Equidad para todos primero las nifios y las nifias”
(Medio magnético- CD archivo “Plan de Desarrollo”, folio 96 c.0.1).

¢ Copia del Decreto No. 028 del 21 de febrero de 2013 “Por el cual se toman
medidas temporales para la preservacién del medio ambiente, prevencién de
emergencias por incendios forestales, calamidad publica y desastres,
conservacion de recursos hidricos y del suelo en Distrito Turistico, Cultural e
Historico de Santa Marta” (folios 99 a 103 c. 0. 1).

e Copia del oficio de Designacion de supervisor del contrato 281 de 2014 (folios 241
y242 c. 0. 1).

» Copia del acta de inicio de actividades del contrato de obra No. 281 de 2014 (folios
243 -244 c.0. 1).

e Copia de la carta de invitacién remitida por el Alcalde Caicedo Omar a las

&& empresas: INGECAR LTDA, MEDIREDES E.U. y al ciudadano Jesus Alberto

Beltran y copia de las oferta presentada por la firma INGECAR LTDA (visto a
medio magnético- CD, tomo I, en folio 29 del anexo 5).

+ Copia de los informes de construccion presentados por la Gerente Técnica de
METROAGUA durante la vigencia 2014 (folios 255 -270 c.o. 1).

¢ Copia del Plan de mejoramiento integral de los servicios publicos de acueducto y
alcantarillade sanitario de Santa Marta 2012-2015, de acuerdo al Plan de
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Desarrollo Distrital “Equidad para Todos Primero Los Nifios y las Nifias” (folios 1 a
107 anexo No. 2).

Copia del informe final de interventoria realizado al contrato de obra No. 281
“Construccion de cuatro pozos profundos de 68 metros lineales de profundidad,
con sus respectivas linea de impulsién y montaje eléctrico” (folios 1- 192 anexo 6)
Manual de Contratacion de la Alcaldia de Santa Marta (Medio Magnético CD, folio
94 anexo 8). ,

Declaracion juramentada del sefior CESAR AUGUSTO CAMACHO ORTEGA,
recibida el 4 de junio de 2015 (folios 432 -434 c.0. 2).

Declaracién juramentada de la sefdora MARGARITA MARIA JARAMILLO
QUICENQ, recibida el 4 de junio de 2015 (folios 435 — 439 c.0. 2).

Copia del informe final emitido por la Contraloria General de la Republica —
Gerencia Departamental Magdalena, del hallazgo fiscal No. 2014-72256-80474-D,
a través del cual se encontraron irregularidades en la celebracion y ejecucion del
contrato 281 de 2014, incluyendo las mesas de trabajo (folios 442 a 510 c.0. 2).
Resumen de las observaciones realizadas durante la ejecucion de los 4 pozos
profundos por la empresa METROAGUA en el contrato 281 de 2014 (folios 897 a
918 c.0. 3).

Informe remitido por el Gerente de Proyectos de Infraestructura de la Alcaldia de
Santa Marta, a través del cual realiza un resumen cronolégico de las actuaciones
y de los sujetos que intervienen durante la ejecucién de los contratos 281y 282 de
2014 (folios 847 -682 c. 0 3).

Proyecto de acta de liquidacion del contrato 281 de 2014 con sus anexos del 4 de
agoste de 2015, en el mismo se deja claro que el porcentaje de obras recibido fue
del 75.02% (folios 904-910 c. principal 3).

Informe emitido por la interventoria del estado de la obra a 4 de marzo de 2015
(folios 911 2 918 c.0. 3).

Copia de la Resolucion No. 00456 del 28 de agosto de 2015, por medio de la cual
el Alcalde de Santa Marta declaré el incumplimiento del contrato 281 de 2014
{folios 939 a 944 c. principal 3, folios 988 -993 c. 0. 4).

Copia de la Resolucion No. 612 del 25 de septiembre de 2015 “por medio de la
cual se resuelve un recurso de reposicion en contra de la Resoclucién 0456 del 28
de agosto de 2015", proferida por el Alcalde de Santa Marta, Carlos Caicedo Omar
(folios 945 -854 c¢. 0. 3; folios 994 a 1003 ¢. 0. 4).

Pantallazos del correo electronico enviado a JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO
por la empresa contratista INGECAR LTDA el 26 de mayo de 2014 con documento
adjunto denominado: “DESCRIPCION DEL EQUIPO DE PERFORACION’, fue
remitido (folios 1280 a 1283 ¢.0.5).

Documentacién del SECOP de la licitacion publica LCP-012-2013 realizada por la
Empresa Plblica Aguas del Cesar S.A. E.S.P. (Medic magnético CD, folio 1563
c.0. 6).

Documentacién del SECOP de la seleccion abreviada MC-OPMSLP-011-2013
realizada por el Municipio de San Luis de Palenque —Casanare (Medio magnético
CD, folio 1563 c.0. 6).

Declaracion del serior PABLO JOSE LACOUTURE MERCADOQ, ex secretario de
Infraestructura del Distrito de Santa Marta, rendida el 8 de junio de 2017 en las
instalaciones de la Procuraduria Regional del Magdalena (Folios 1748 a 1749 c.o.
6).

Declaracion del sefior ADOLFO EDUARDO BERNAL DIAZGRANADOS,
empleado de la empresa METROAGUA, rendida el 8 de junio de 2017 en las
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instalaciones de la Procuraduria Regional del Magdalena (folios 1752 a 1754 c.o.
6).

e Declaracién de la sefiora OLGA MARIA GUTIERREZ AGUDELO, ingeniera
residente del contrato de interventoria 282 de 2014, diligencia lleva a cabo el 8 de
junio de 2017 en las instalaciones de la Procuraduria Regional del Magdalena
(Folios 1755 a 1760 c.o. 6). ‘

e Version libre rendida por el sefior EFRAIN DE JESUS VARGAS CORVACHO, los
dias 7 y 8 de mayo de 2017 en las instalaciones de la Procuraduria Regional del
Magdalena (folios 1761 a 1763; 1764 a 1766 c.o. 6).

» Copia del Decreto 101 del 30 de abril de 2013 “Por el cual se delegan unas
funciones y competencias del Alcalde Distrital en los servidores publicos del nivel
directivo y asesor” (folios 1767 a 1773 c. 0. 6).

+ Oficios de METROAGUA S.A. en liquidacién del 10 de abril y del 3 de mayo de
2018, informando los contratos en materia de perforacion y construccion de pozos
celebrados en los dltimos 5 afios: copia del contrato de obra No. 16-2013
celebrado entre METROAGUA S.A. ESP., y COLPOZOS S.A.S. contrato de obra
No. 22 de 2014. Asi como las cotizaciones presentadas por la frma COLPOZOS
S.A.S. No. 1053 de 2014, 1054 de 2014 y 1055 de 2014 del 8 de julio de 2014 y
del otrosi No. 1 del contrato de obra 22 de 2014, para la construccién de pozos en:
Barrio nevada, en Normal para Varones y Parque Mamatoco, respectivamente
{(Medio magnético CD- folio 1809 ¢. 0. 6).

» Oficio de METROAGUA S.A. en liquidacidon del 10 de abril de 2018 en el cual se
observa que en los ultimos S afos recibieron cotizaciones y celebraron contratos
para la perforacidn y construccién de pozos profundos con la empresa
COLPOZOS S.A.S. (folios 1807 a 1809 c.o. 6).

2. CARGOS FORMULADOS A LOS INVESTIGADOS*
21. Cargo formulado a CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR

“Haber suscrito los términos de referencia de fa invitacion privada 001 -14 y celebrado
el contrato de obra 281 del 2 de abril de 2014 como alcalde del Distrito de Santa
Marta, con la empresa Ingenieria del Caribe (INGECAR) LTDA., para fa construccion
de 4 pozos profundos de 68 metros lineales para el abastecimiento de agua potable
en la ciudad de Santa Marta, en el marco del decreto de calamidad publica del 27 de
marzo de 2014, con desconocimiento de los principios de igualdad (seleccion
objetiva), transparencia y economia que rigen fa funcion administrativa y la
contratacion con recursos publicos, en tanto no se garantizé en los terminos de
referencia ni en el contralo, la idoneidad del contratista para la construccion de fas
obras. Ni la seleccion de la oferta mas favorable para la entidad, a fravés de la
exigencia de requisitos de experiencia especifica, capacidad financiera y de
organizacién proporcionales y adecuados a la naturaleza y el precio del objeto
contractual, ni mediante fa consagracion y calificacion de requisitos técnicos y de
calidad (programaciéon de obra, caracteristicas minimas de los equipos a utilizar),
&3’ aspectos que favorecieron la escogencia de un conlralista no idéneo, que termino
incumpliendo con fa efecucién de las obras.

Con el anterior comportamiento el Dr. CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR, en su
condicion de alcalde del Distrito de Santa Marta, posiblemente incurrié en la faifa
gravisima consagrada en el numeral 31 del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico,
que describe como tal "participar en la etapa precontractual o en la acfividad

B Folios 1166 a 1197 c.0. 5 “Auto de pliego de cargos”.
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contractual, (...} con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion
estatal y la funcién administrativa contemplados en la Constitucion y la Ley" (SIC).

La falta fue calificada como gravisima y cometida a titulo de dolo.
2.2, Cargo formulado a EFRAIN VARGAS CORVACHO:

“Haber suscrito el 28 de marzo de 2014 los "estudios previos” de la invitacién privada
001 -14 en su condicién de gerente de proyectos de infraestructura del Distrito de
Santa Marta, para la construccion de 4 pozos profundos de 68 melros lineales para
el abastecimiento de agua potable en la ciudad de Santa Marta en el marco del
decreto de calamidad publica del 27 de marzo de 2014, con desconocimiento de los
principios de igualdad (seleccion objetiva), transparencia y economia que rigen la
funcion administrativa y la contratacién con recursos publicos, en tanto, af parecer, no
se garanlizé en los "estudios” la idoneidad def contratista para la construccion de las
obras, ni la seleccion de la oferta més favorable para la entidad, a través de la fijacion
de requisitos habilitantes, de calificacion, plazos y exigencias técnicas proporcionales
y adecuadas al objeto contractual y a su precio, ni se llevaron a cabo estudios del
sector que permitieran identificar los futuros lfamados a ofertar dentro de la invitacién
privada 001 de 2014, aspectos que favorecieron fa escogencia de un contratista no
idoneo, el cual termind incumpliendo ef objeto contractual.

Con el anterior comportamiento, el ingeniero EFRAIN VARGAS CORVACHO, en su
condicion de gerente de proyectos de infraestructura del Distrito de Santa Marta,
posiblemente incurrié en la falta gravisima consagrada en el numeral 31 del articulo
48 del CDU que describe como tal "participar en la etapa precontractual o en la
actividad coniractual, (...) con desconocimiento de los principios que regulan fa
contratacion estatal y fa funcién administrativa contemplados en fa constitucion y /a
ley”. (SIC). '

La falta fue calificada como gravisima y atribuida a titulo de dolo.

2.3. Cargo formulado a JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO:

“El disciplinable, en su condicién de interventor del contrato 261 de 2014, (SIC) no
exigié al contratista INGECAR L TDA., una vez iniciado el contrato el 11 de abrif dfe
2014, y hasta el 8 de junio de 2014, el empleo de equipos adecuados para llevar a
cabo las obras de perforacion, desarrollo, registro eléctrico y construccién de los
pozos profundos (particularmente en la perforacién y construccién del pozo W 28),
como lo contemplaba el manual de especificaciones técnicas de construccion de
obras de acueducto y alcantarillado de la empresa Metroagua S.A. ESP, nomma
tecnica obligatoria que debia observarse para la ejecucion de los pozos en virtud de
lo dispuesto en los términos de referencia def contrato 261 de 2014, (SIC) y por ef
clausulado y el anexo técnico del contrato de inlerventoria 262 de 2014, e
igualmente, no exigié al contratista en virtud de referido manual, antes del inicio de
consfruccién de obras la presentacion de "una planilla técnica de descripcion del
&g/ equipo con las capacidades correspondientes.” (SIC).

Por lo expuesto, el sefior De la Hoz, en su condicion de interventor del contrato 261
de 2014, pudo incurrir en la falta disciplinaria gravisima consagrada en el numeral
34 del articulo 38 de la ley 734 de 2002, consistente en "no exigir (...) La calidad de
los bienes y servicios (...} exigidos por las normas técnicas obligatorias”

La falta fue calificada como gravisima y atribuida a titulc de culpa gravisima.
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3.1.

GENERAL DE LA NACION
3. ARGUMENTOS DE LOS SUJETOS PROCESALES

DESCARGOS DE CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR

El escrito de descargos?* fue presentado por el apoderado del disciplinado y sefald los
siguientes argumentos:

Indicd que “La celebracién del contrato 261 (sic) de 2014, y la suscripcion de los
términos de referencia en el marco de la calamidad publica declarada mediante el
Decreto 047 de 2014 no supone la existencia de arbitrariedad o discrecionalidad
en el proceder del Alcalde”. La regla contractual aplicada fue la establecida en la
Ley 1623 de 2012.

“l a contratacion realizada por el Distrito de Santa Marta en virtud de la declaratoria
de calamidad publica, no responde a un tipo de contratacién directa, sino a un tipo
de contratacién que posee unas reglas especiales que son las propias del derecho
privado precisamente para atender situaciones de emergencia y no tener que
acudir a aquellos otros procedimientos que no son &giles y que impiden la
satisfaccion oportuna de las necesidades.”

“El solo hecho de ser este un régimen especial, excluye por completo la aplicacion
del Estatuto Contractual contenido en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y en
su Decreto Reglamentario 1510 de 2013, aunque ello no impida la remisién, no
obligatoria, a las ideas generales que estas normas disponen”.

No esta probado en el expediente, que a partir de los términos de referencia se
haya permitido que un contratista sin experiencia haya incumplido el objeto
contractual, sino que por el contrario se encuenira probado que dichos términos
de referencia establecieron que el objeto contractual debia ejecutarse segun las
especificaciones técnicas de construccion de obras de acueducto y alcantariflado
de METROAGUA Version 01, lo cual evidencia que los términos de referencia si
exigian al futuro contratista, la experiencia y la respectiva idoneidad para el
cumplimiento del objeto contractual a ejecutar, por expresa remision a esas
especificaciones técnicas de construccion.

La defensa planteé el siguiente interrogante: “;Coémo pudo desconocer fos
principios de la contratacion estatal, a saber, los principios de planeacion,
transparencia, economia, eficacia, celeridad y responsabilidad, si fue
precisamente el alcalde quien designé al supervisor y contrato la interventoria def
contrato 251 de 2014 (sic) y siguiente, quienes a su vez, segun lo manifestado por
su propio despacho, cumplieron con su funcién de seguimiento, vigilancia y control
de las actuaciones del contratista y la funcién de declarar el incumplimiento del
contrato?”

“En relacion con la presunta conducta constitutiva de falta gravisima por parte de
mi defendido, no se realizé la concrecion de tipicidad de dichos principios exigida
al no establecer a ciencia cierta cudl disposicién legal en concreto habia violado
para concluir que habia incurrido en la falta establecida por el articulo 48 Num. 31,
lo anterior dado que ninguna de las normas legales aludidas en el acépite de las
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GENERAL DE LA NACION

normas presuntamente violadas, concretan dichos principios de forma tal que los
desarrollen de manera especifica”.

s “No se vulneré el ejercicio de las funciones propias del servicio a pesar de la
premura con que se debibé adelantar el proceso de contratacion, no
configurandose un elemento fundamental de la falta disciplinaria el cual es, fa
ificitud sustancial”.

e ‘El Alcalde de Santa Marta, si llevé a cabo sus funciones encaminadas a cumplir
con fo dispuesto por la Ley 1523 de 2012 dentro de las precisas competencias
oforgadas por esta norma, adelantando ademas las actuaciones pertinentes para
garantizar una vigifancia y controles especiales sobre las actuaciones del
contratista para que, aun a pesar de las reglas especiales de la contratacion que
la citada Ley permite, el supervisor designado y la interventoria contratada, a fin
de cuentas, lograran que el Distrito no perdiera dinero”.

o ‘“Existe plena certeza probatoria de las actuaciones de mi poderdante para llevar
a cabo la ejecucion correcta del confrato, dado que obran en el expediente
multiples pruebas de ello, como son las declaraciones de los sefiores Jorge Miguel
Guevara Fragoso, Adolfo Nicolas Tomé, Isaac Pertuz Bolafio, Elkin Samuel
Rubiano, Yeniz Lopez Esalas, Sergio Castiblanco, Carfos Martinez Payares,
quienes manifestaron en forma clara y soportada a través de innumerables
documentales que obran en el expediente, de forma directa y/o indirecta, que el
decreto que declaro la calamidad publica era completamente necesario, que los
terminos de referencia objeto de cuestionamientos obligaban al contratista a
remifirse a las especificaciones técnicas establecidas en los estudios elaborados
por la empresa Metroagua ESP, y que a pesar de los esfuerzos del sefior
CAICEDO OMAR para obtener el comecto cumplimiento del contrato, fue
necesario declarar el incumplimiento para no ocasionar un detrimento a la ciudad,
el cual fue declarado precisamente por el supervisor designado por este y por la
interventoria contratada para salvaguardar los principios de la contratacién
estatal”.

* “No puede existir violacion de los principios de transparencia, economia e igualdad
en la contratacion, porque en el presente caso no se adelanté ninguno de los
procedimientos generales del Estatuto Contractual, sino que por el contrario, se
aplico un procedimiento especial de contratacién en el cual las reglas contenidas
en aquel Estatuto, no pueden ser trasladadas ni textual ni analégicamente para
atender las necesidades de una comunidad por hechos de calamidad publica”.

3.2. DESCARGOS DE EFRAIN DE JESUS VARGAS CORVACHO

Teniendo en cuenta que el investigado no se presento a la notificacion personal del pliego
de cargos, le fue nombrado defensor de oficio, quien presenté descargos?® con las
explicaciones que a su juicio desvertebran los cargos formulados en su contra, asi:

o “El actuar def.investigado fue de la manera esperada y no incumplié con los
deberes como servidor publico, actud de buena fe al realizar y emitir el documento
a través del cual se realizaron los estudios previos, determinando asi la idoneidad
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GENERAL DE LA NACION
y la necesidad de la construccién de los pozos y estableciendo que los oferentes
debian ser empresas con experiencia en el tema.

“Tanto el elemento volitivo como el elemento cognoscitivo que componen el dolo
no se manifiestan en el actuar, ya que no tuvo la voluntad de incurrir en conductas
contrarias al derecho disciplinario asi como su actuar fue el esperado.”

“El sefor Efrain Vargas hacia parte del equipo de gobierno del Distrito de Santa
Marta ocupando el cargo de gerente de proyectos de infraestructura. Si bien dentro
de su cargo contaba con cierta independencia para actuar, es necesario lener en
cuenta que sus acciones se encontraban determinadas por la voluntad y las
exigencias del alcalde, sefior Carlos Eduardo Caicedo. Se evidencia en la medida
que fue Caicedo quien modificé los estudios previos, afiadiendo a los requisitos
planteados por el investigado, ademas fue el burgomaestre quien determiné
quienes serian las empresas invitadas a participar mediante procedimiento
privado”.

Dentro de la invitacién presidida por el sefior Caicedo, se encuentra que las tres
personas llamadas directamente a presentar ofertas fueron determinadas sin
ningun analisis o soporte. Asi se evidencia que fue el Alcalde quien de manera
arbitraria e injustificada decidié con qué empresa se contrataria.

El investigado actud de la manera indicada dentro de los limites permitidos, pero
fueron actuaciones posteriores del alcalde las que conllevaron a que la
construccion de los pozos no fuera la idénea y que ademas ia obra solo se
completara el 75% del total.

DESCARGOS DE JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO

El apoderado del disciplinado en el escrito de descargos® presenté los siguientes
argumentos, con los que sustenta la inexistencia de la conducta enrostrada:

Sefald que al inicio de la obra como interventor de la misma y con base en lo
previsto en el contrato y en la norma técnica de METROAGUA se procedio de
conformidad, a realizar la verificacion de las caracteristicas de ios equipos con los
que se ejecutarian las actividades contratadas y que estas estuvieran acorde con
lo previsto.

Indico que “ef supervisor es el funcionario encargado de la supervision y control
del contrato, era quien vigilaba el cumplimiento de las obligaciones emanadas del
mismo y asi mismo fa exigencia o cargo que se le impula a su poderdante le es
atribuible es a ese funcionario quien tiene como funcién principal la de verificar,
revisar y aprobar el cumplimiento de los requisitos y documentos de orden técnico
exigidos por el DISTRITO en los términos de referencia como requisito
indispensable para suscribir el acta de inicio del contrato”.

“I a conducta asumida y desplegada por el interventor no se subsume a los hechos
descritos en el pliego de cargos contra él, para usar un término del derecho penal
lo que trae como consecuencia que los hechos endilgados por la Procuraduria
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Delegada para la Moralidad Publica no los ha cometido, sino que al contrario, su
labor en este punto ha sido la correcta, ha observado las disposiciones contenidas
en su contrato de interventoria, en los puntos de referencia, en su propuesta y en
las especificaciones técnicas de METROAGUA, los cuales integran el contrato
numero 282 de 2014”,

‘La interventoria fue celosa en lo que tiene que ver con la calidad de los bienes y
servicios pues si bien los equipos de perforacién presentados por el contratista no
eran de ultimo modelo, si respondieron positivamente en el trabajo realizado
porque con estos mismos equipos se lograron perforar los cuatro pozos como
objefo del contrato de obra numero 281 de 2014 y por otro lado, las
especificaciones técnicas como bien lo sostiene su despacho no exigian a los
equipos una antigliedad limite. Este hecho se demuestra con las actas de
seguimiento del contrato que se realizaron conjuntamente con el supervisor del
proyecto”,

‘Al interventor del contrato le correspondia practicar o realizar trabajos de
inspeccion al equipo, equipamiento y herramientas para la construccion de los
pozos, fabor que cumplié basandose en la planilla técnica que el contratista de fa
obra anexo6 a su propuesta y que posteriormente se la habia enviado al supervisor
por via de correo electronico lo que demuestra claramente que el interventor, antes
del inicio de la construccién de las obras ya contaba con dicha planiffa por lo que
no tuvo necesidad de exigirla sino verificar que esos equipos fueran adecuados
para llevar a cabo las obras de perforacion, desarrollo, registro eléctrico y
construccion de los pozos profundos”,

‘Es desacertado afirmar que el interventor del contrato 281 de 2014, al parecer no
exigi6 al contratista INGECAR LTDA antes del inicio de la obra una planilla técnica
de descripcion del equipo con las capacidades correspondientes, puesto que el
material probatorio a que se alude no retne las formalidades exigidas por la ley
procesal para tenerse como medio probatorio”.

‘Resulta completamente refiido a la verdad que el interventor no haya exigido la
calidad de los bienes y servicios contenidos en las normas técnicas obligatorias
porgue sencillamente tanto el supervisor como el interventor ya lo tuvieron a la
mano al inicio de las obras.”

“Con los equipos calificados como obsoletos se logré cumplir con la construccion
y puesta en funcionamiento de los cuatro pozos, como objeto del contrato de obra
a excepcion del pozo de Mamatoco que por razones de fuerza mayor no produjo
el caudal de agua deseado, porque precisamente fue METROAGUA S.A. ES.P.
la que por razones que se desconocen, no lo incluyé en el estudio previo realizado
por dicha entidad para la contratacion de los pozos”.

“El investigado informé en su oportunidad a la administracion distrital de Santa
Marta sobre las irregularidades e incumplimiento en que incurrié el contratista de
las obras, INGECAR LTDA, representado por el ingeniero Néstor Mesa Lagrancut,
como consta en la resolucién nimero 00456 de agosto 28 de 2015, por la cual la
Alcaldia Distrital de Santa Marta, declard el incumplimiento del contrato 281 de
abril de 2014 a la empresa Ingeniera del Caribe LTDA y como consecuerncia se
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hace efectiva la clausula penal pecuniaria por valor de $36.470.800 pesos, monto
que debié haber sido pagado por el contratista o la aseguradora”.

3.4. PRUEBAS DE DESCARGOS

El 15 de marzo de 2017?7 el despacho decreto la practica de las pruebas solicitadas por
los sujetos procesales y negd otras. Las pruebas ordenadas fueron: las declaraciones de
Pablo Lacouture (ex secretario de infraestructura del Distrito de Santa Marta), Adolfo
Bernal (empleado de Metroagua S.A. E.S.P.); Olga Maria Gutierrez (Ingeniera residente
del contrato de interventoria 282 de 2014).

Se incorpord en medio magnético documentacién registrada en el SECOP?% de Ia
licitacion publica LCP- 012-2013 flevada a cabo por la Empresa publica Aguas del Cesar
S.A. E.S.P., y la seleccién abreviada MC-OPMSLP-011-2013 realizada por el municipio
de San Luis de Palengue (Casanare).

Se solicitd a METROAGUA S.A.2° informar si en los ultimos cinco (5) afios se adelantd
contratacién para la construccion de pozos para el suministro de agua potable en el
Distrito de Santa Marta de profundidad superior a los 60 ml. Se le solicitd un listado de
proveedores o de las empresas mas representativas en el sector de perforacion y
construccion de pozos profundos e indicaran si se contraté con elias. METROAGUA S A,
manifesté de manera positiva e informé los nimeros de los contratos suscritos para la
excavacion y construccién de pozos.

El sefior Pablo José Lacouture Mercado, el 8 de junio de 2017, rindié declaracion
juramentada® en las instalaciones de la Procuraduria Regional del Magdalena, en la
misma sefiald que el sefior Caicedo Omar habia sido su jefe en la Gerencia de Proyectos,
en los periodos comprendidos entre junio de 2013 a enero de 2014, de junio a julic de
2014 y del 1° de junio al 31 de diciembre de 2015. En la diligencia sefiald lo siguiente:

“(...) Como se puede dar cuenta en la fecha de los periodos en que estuve vinculado a la
Gerencia de Proyectos de la Alcaldia de Santa Marta, no coinciden estos tiempos con fa
gjecucion de la obra, ni con fa elaboracién de los términos de referencia objeto de
investigacion, ni con la celebracion del contrato. En el primer periodo que laboré en la
Gerencia de Proyectos, de junio de 2013 a enero de 2014 se estaba adelantando el ajuste de
un Plan Maestro de Aguas con la empresa METROAGUA. Este plan Maestro tenia muchos
componentes para fa captacion del recurso, entre ellos, la construccion de mas de 4 pozos.
Este proceso de ajuste y de formulfacion de este Plan Maestro, se presento fa sequia que vivia
la ciudad y la Administracién tomé medidas inmediatas a corto, mediano y largo plazo. A corto
plazo, fue contratar carro tanques y abastecer de agua a las comunidades mas vulnerables.
También repartio aqua el Distrito con Bomberos y Defensa Civil. A mediano plazo se pensé
en la contratacion de la construccion de unos pozos y a largo pfazo, es la nueva captacion de
nuevas fuentes de agua, rio Toribio, Cordoba y rio Magdalena. Dentro de las innumerables
gestiones que hizo la administracién, se intentd la consecucion de plantas des- salinizadoras
para potabilizar el agua del mar. Tengo conocimiento que para la realizacion de los estudios
técnicos se necesita el acompafiamiento juridico prestado por la Oficina de Contratacion y
Juridica de la Alcaldia. Lo tnico que sé es que era una emergencia manifiesta que ameritaba
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una celeridad y una actuacion inmediata por las necesidades sufridas por fa comunidad...”

(SIC).

El sefior Adolfo Eduardo Bernal Diazgranados, e! 8 de junio de 2017, rindio declaracién3!
sobre los hechos objeto de investigacion en las instalaciones de la Procuraduria Regional
del Magdalena. En la diligencia estuvo presente la defensa del sefior Carlos Caicedo
Omar. El declarante manifesté no haber sido funcionario de la Alcaldia de Santa Marta
para la época de los hechos y por lo tanto no tenia conocimiento de los hechos
cuestionados por el despacho. Sin embargo, sefiaié que laboré en Metroagua desde el
ano 2008 hasta el 2017 y afirmo lo siguiente:

‘Metroagua le entregé al Distrito un proyecto que contemplaba la construccién de 4
pozos para el abastecimiento de agua de Santa Marta; no obstante desconozco si ese
proyecto que Mefroagua le entrego al Distrito hizo parte de los términos de referencia.
Menciond que el alcance de sus funciones no incluia hacer parte de ningun proceso
de contratacién, licitacion e incluso ejecuciéon de proyecto”.

La sefiora Olga Maria Gutiérrez Agudelo, el 8 de junio de 201732, rindié declaracion bajo
juramento en las instalaciones de la Procuraduria Regional del Magdalena, quien trabajo
como ingeniera residente de la interventoria del proyecto de construccion de los 4 pozos
profundos. En cuanto a los hechos objeto de investigacion la declarante sefialé que la
labor de la interventoria estuvo bien, puesto que se apoyaron en el supervisor y acogieron
las indicaciones realizadas por Metroagua como operador. Adicionalmente sefalé el
proceso de construccion de un pozo profundo en sus diferentes etapas.

En la diligencia se le pregunté a Ia declarante sobre las condiciones de los equipos
utilizados por la empresa contratista, y precisé lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO: El equipo utilizado por parte del contratista para la perforacion y
construccion de los pozos en qué condiciones se encontraba? CONTESTO: El equipo de
perforacion utilizado fue un equipo que trabajé bien; tanto asi que el que se utilizé en Juan
Maiguel que era el mas grande se utilizé en San Pedro Alejandrino y el que se utifizd en
Mamatoco que era el mas pequefio, es el que se utifizé en La Troncal. Quiero aclara (SiC)
ese punto, de por qué grande y por qué pequefio. La maquina basicamente es un camion
gque soporta un sistema mecanico sufeto a una polea y este a su vez es el que sostiene la
broca de menos tamario, hacia otra de mayor tamafio; lo que es grande y lo que es
pequefio es ef camion con el que transporto mi equipo, que en el caso de Mamatoco, no
entraba. Quiero hacer la salvedad que en su momento hubo muchas especulaciones por
parte de Metroagua objetando el equipo, y en su momento se presentaron las
especificaciones técnicas del equipo que si bien no era ultimo modelo, fue idénea para la
actividad y no afectd la calidad de la perforacion. PREGUNTADOQ: Qué me demuestra que
los pozos tengan un buen fiujo y buena calidad? CONTESTO: El hecho de que fos pozos

hoy por hoy estén en funcionamiento, para lo cual effos tienen no solamente que abastecer
(9& de agua sino que ademas tienen que cumplir con las condiciones de potabilidad, me dice
a mi como profesional de la construccion, que se cumplié con los procesos constructivos
definidos en las especificaciones técnicas, que se realizaron los estudios solicitados y se
suministraron el equipo mecanico y eléctrico que se requeria para el funcionamiento de
los pozos...”

3 Folios 1752 a 1754 ¢c.0.6
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“PREGUNTADO: Manifieste la declarante si los pozos fueron entregados una vez
finalizado el contrato y en qué estado fueron recibidos estos. CONTESTADO: Los pozos
fueron recibidos luego de un recorrido que se hizo pozo por pozo conté con la presencia
del supervisor del contrato, el contratista, la interventoria y Metroagua, en donde se revisé
(SIC) los componentes def contrato que eran: el pozo propiamente dicho, el equipo que
se suministro que eran: los medidores de caudal, fa bomba, los tableros eféctricos, ef
cerramiento que se instalé, la conexion de la linea de impulsion con la red madre y las
vélvulas empleadas para el control del flujo; en el caso de san Pedro Alejandrino, ef
reparcheo que se le hizo al pavimento en concreto rigido de la avenida principal. Cuando
todos estuvieron de acuerdo se celebréd el acta. Los pozos se entregaron en
funcionamiento y hasta el dia de hoy todavia siguen trabajando. En este estado, se le
concede el uso de la palabra al doctor FRANK DAVID MATUTE QUEVEDO para que
manifieste si desea interrogar a la testigo, quien manifiesta que no desea hacerfo. Acto
seguido la suscrita funcionaria subcomisionada pregunta a la testigo: tiene algo que
agregar o corregir a la presente declaracion. CONTESTO: Mucho se especuloé y se afirmd
que los pozos pudieron entregar mas agua y yo tendria que decirfe que los pozos son un
medio y quien suministra el agua es el acuifero, que es un cuerpo de agua subterréneo
que posee caracteristicas desconocidas hasta el momento en que comienzo a explotario
es decir, antes de construir el pozo yo tengo estadistica, estudios de resistividad, pero
solo en el momento en que comienzo a explotario es que me encuentro con la realidad de
qué tipo de agua posee el acuifero y cuanta agua me puede entregar. Se ha dado ef caso
que el agua es demasiado alcalina o simplemente la presencia de sales no fa hace apta
para el consumo y se define ofra finalidad para el pozo. También depende del tamafio de/
acuifero y de la recarga del mismo, ya que en lluvias las recargas son mas rapidas, pero
en sequia las recargas son mas lentas. Tengo entendido que el acuifero que abastecia el
pozo del colegio, abastecia ademas a un pozo construido por Colpozos muy cerca del
colegio y abastecia a Mamatoco. Entonces, cuando hay una sobre explotacion del
acuifero, los niveles de agua bajan y con ello, la produccion de agua que voy a recibir en
cada pozg...”

ALEGATOS DE CONCLUSION

3.5.1. CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR

El apoderado del disciplinado solicitd un control de convencionalidad y la absolucion de
su prohijado®?, con fundamento en las siguientes razones:

B

La falta de competencia de la Procuraduria General de la Nacion, para restringir
derechos politicos del sefior Caicedo Omar por ser un servidor elegido por voto
popular y solo es visible dicha restriccion Gnica y exclusivamente por parte de una
autoridad judicial penal.

Por tratarse de naturaleza convencional no se circunscribe a una peticion de
nulidad (vicio legal) por incompetencia para proferir el fallo, sino de manera puntual
a la imposibilidad convencional que tiene el érgano de control para restringir
derechos politicos de aquellos servidores elegidos popularmente y el de sus
electores. De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos frente
a la obligacién de aplicar el control convencional.

Aceptar la interpretaciéon amplia e integradora y no la restrictiva como se hizo en
la sentencia C-028 de 2006 y en otras a las que acude la Procuraduria, seria tanto
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desconocer la jerarquia que la misma Carta Convencional le ha asignado en su
articulo 27 a los derechos politicos.

» El d6rgano de control continia incumpliendo flagrantemente las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado en materia de Derechos Humanos,
igualmente desconoce la regla jurisprudencial de la Corte Interamericana segun la
cual ninguna autoridad de naturaleza administrativa puede restringir derechos
politicos.

o El presunto desconocimiento de principios de contratacion estatal no es un hecho
de corrupcién, menos aun si la presunta violacién tuvo origen en la aplicacion de
un regimen especial de contratacién como es el consagrado en |la Ley 1523 de
2012 vigente para la época de los hechos.

e Sefiala que en una misma imputacion factica recae sobre dos supuesto de hecho
reputados irregulares, esto es en primer lugar se cuestiona haber suscrito los
téerminos de referencia de [a invitacién privada 001-14 y en segundo lugar , haber
celebrado el contrato de obra 281 del 2 de abril de 2014 como alcalde del Distrito
de Santa Marta con la empresa Ingenieria del Caribe -INGECAR LTDA, sin
garantizar supuestamente, la idoneidad del contratista, lo cual conlleva a una clara
falta de técnica juridica por parte del instructor y que afecta flagrantemente el
debido proceso y las garantias de la defensa.

* Indica que la imputacion no es precisa y genera equivocos, porque si bien la
Procuraduria atribuye desconocimiento de los principios de la funcién
administrativa, para demostrar el supuesto desconocimiento de los referidos
principios acude al desarrollo legal que sobre ellos contempla el Estatuto
Contractual, a fin de dar en apariencia, cumplimiento a la exigencia jurisprudencial
que se requiere para el juicio de tipicidad.

» Afirma que en el presente caso estamos ante un contrato que satisfizo los fines
del Estado de que trata el articulo 2° de la Constitucién Politica y concretamente
las finalidades de la funcién administrativa segun el articulo 4° de la Ley 489 de
1998, asi como los principios de la Ley 1523 de 2012.

¢ Senala la existencia de serias contradicciones del operador juridico en el concepto
de violacién y en el analisis probatorio contenido en el pliego de cargos, pues en
primer lugar el despacho no encuentra reprochable que en situaciones de
calamidad publica, el competente contractual omita los procesos de seleccidn
atendiendo la urgencia y necesidad que se tiene, pero después, en la misma
decision, cuestiona que se haya utilizado la contratacién especial consagrada en
el Articulo 66 de la Ley 1523 de 2012.

&&, ¢ Sostiene que el incumplimiento del contrato es un riesgo inherente al mismo, y

para mitigarlo existen las pélizas de cumplimiento y ya obra un procesoc para la
efectividad de las mismas. “No es posible endilgar responsabilidad disciplinaria a
un funcionario que suscribié los términos de referencia esto obedecié al principio
de confianza y presuncion de buena fe.”
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3.5.2. EFRAIN DE JESUS VARGAS CORVACHO

El defensor de oficio del disciplinado presenté alegatos de conclusion en los que sehala
que el sefior VARGAS CORVACHO no fue quien tomd la decision frente a cudles serian
los sujetos a quienes se les enviaria la invitacién a ofertar, tampoco paso por alto o
invisibilizé las irregularidades en las que incurri6 el contratista durante la ejecucion del
contrato, puesto que respaldé la toma de la medida frente al incumplimiento desplegado
por el contratista. Con fundamento en los argumentos solicité exonerar al investigado de
toda responsabilidad disciplinaria.

- De la versién libre del investigado Efrain de Jests Vargas Corvacho®.

Los dias 7 y 8 de mayo de 2017, el investigado se hizo presente en las instalaciones de
la Procuraduria Regional del Magdalena con el fin de rendir diligencia de versién libre
sobre los hechos materia de investigacion disciplinaria, sefialando:

- Ingresd a trabajar en la Gerencia de Proyectos de Infraestructura del Distrito de
Santa Marta en el afio 2012 en la modalidad de contrato de prestacién de servicio
profesionales, teniendo a su cargo la supervision de proyectos en ejecucion,
entre estos los de infraestructura de servicios publicos. Es asi como conoce del
Plan de Mejoramiento de Servicios Publicos de Acueducto y Alcantarillado
suscrito entre la empresa Metroagua y el Distrito de Santa Marta.

- El 10 de enero de 2014 fue nombrado Gerente de Proyectos de Infraestructura
del Distrito de Santa Marta, e inicid la etapa precontractual del proyecto
denominado “Construccion Obras de Refuerzo para el Mejoramiento de las
Obras de Acueducto en la Ciudad de Santa Marta D.T.C.H.” Sefialé que en enero
de 2014 la Gerencia de Proyecto de Infraestructura remitié los estudios previos
y la solicitud de CDP. Se expidi¢ el Certificado de Disponibilidad Presupuestal
No. 375 de 3 de febrero de 2014, segin consta en las consideraciones del
contrato No. 281 de 2014.

- Adujo que los estudios previos con los cuales se expidié el CDP No. 375 de 2014
fueron suscritos antes de la declaratoria de calamidad publica a través del
Decreto 043 del 27 de marzo de 2014. Dada la fuerte sequia que atravesaba el
Distrito de Santa Marta en sesion del Consejo Nacional de Atencién y Prevencion
de Desastre se decidié declarar la calamidad puablica para tomar medidas de
choque que conllevaran a atender la necesidad de proveer liquido a la poblacion.

- Indica que “ante esta nueva situacion y teniendo en cuenta que la modalidad de
contratacion cambié, procedié a solicitar a la Oficina Asesora Contratacion que
proyectara los estudios previos segin la delegacion que recaia en el Asesor,
basado en lo estipulado en el articulo 2° del Decretfo 101 del 30 de abril de 2013.”

- Alega que “al conocer el contenido del Decreto mencionado, solicité a la Oficina
Asesora de Contratacién proyectar unos nuevos estudios y toda la
documentacion requerida para la contratacion directa, los cuales firmo con plena
conviccion de que lo contenido en los estudios estaba acorde con las normas
legales vigentes en materia de contratacién y garantizaba la escogencia del

¥ Folios 1761 a2 1766 c.0. 6
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contratista idoneo y con la experiencia requerida para la ejecucién del proyecto
a contratar, puesto que dicha oficina estaba dirigida por un profesional en
derecho especialista en contratacion estatal, JORGE MIGUEL GUEVARA
FRAGOZO",

- Indica que durante la ejecucidn del contrato la empresa Metroagua realizé
observaciones frente a diferentes factores que a su juicio podrian influir de
manera negativa en la calidad del proceso constructivo de los pozos. Asi mismo,
se presentaron observaciones con respecto al equipo de perforacion utilizado, a
lo cual se procedid a realizar inspeccién en el sitio, pudiendo verificar que si bien
el vehiculo que transportaba el taladro era antiguo, la maquina de perforacion
(que es la que realiza |la actividad de perforacion del pozo) se ajustaba a los
criterios técnicos requeridos para la ejecucion de la obra.

- Explica que para “la construccién de los pozos la empresa Metroagua cuenta con
un manual de Técnicas de Construccion de Obras de Acueducto y Alcantarillado,
el cual hace parte integral del contrato 261 (SIC) de 2014 y en ese manual no se
observa en ninguno de sus apartes que el equipo utilizado para la perforacion de
los pozos viola las especificaciones técnicas para la construccion de este tipo de
obras, es decir se ajusta a los requerimientos técnicos exigidos en el manual’.

- Senala que durante la ejecucion del contrato se presentaron diferentes
problemas entre el contratista, la comunidad y la empresa de servicios publicos,
lo cual obligd a suspender en mas de una oportunidad el contrato mientras se
resolvian los percances. La Gerencia de Proyectos realizd la verificacion de los
avances de |las obras y la revision de los materiales utilizados en la construccién
de los pozos, las lineas de impulsion y su montaje eléctrico, encontrando que no
estaban cumpliendo con algunas de las especificaciones técnicas ni con los
tiempos de ejecucion.

- Destaca que el 1° de septiembre de 2014 se envié oficio a la Oficina Juridica
solicitando el inicio del procedimiento sancionatorio y de cumplimiento a través
de las aseguradoras, puesto que el contratista habia incumplido los plazos de
entrega sin causa justificada y el interventor no habia cumplido su obligacién de
ejercer control optimo de las obras ejecutadas, todo eso sustentado en un retraso
de sesenta (60) dias de acuerdo con el cronograma y con el agravante de que
para la fecha (1 de septiembre de 2014) los trabajos se encontraban paralizados.

- Puso de presente que la Oficina Juridica de la Alcaldia inici¢ el procedimiento
sancionatorio el 16 de octubre de 2014, se puso en conocimiento a la compania
Aseguradora de Fianzas- CONFIANZA- y de la compariia Liberty Seguros el

incumplimiento del contratista y de la interventoria, respectivamente y afirma que
ﬁﬁ, hasta ahi fue su actuacién como Gerente de Proyectos de Infraestructura.

- Por ultimo concluye, que durante su gestion no se tramité ni se aprobé ningun
modificatorio u otrosi al contrato de obra ni de interventoria, todo lo contrario.
Para el investigado los contratistas habian incurrido en incumplimiento del
contrato. '
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3.5.3. JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO

La abogada del disciplinado presenté alegatos3® con los que ratifico los descargos, y
requirié dar aplicacion al articulo 73 del CDU vy solicitd ordenar el archivo definitivo de la
investigacion, toda vez que los hechos atribuidos a su cliente no existieron.

-

Indica que el contratista durante visita practicada por la Contraloria, afirmé que
nunca recibid ni en medio fisico, ni anexo al contrato, el manual de
especificaciones técnicas de Metroagua, no hay evidencia fisica alguna de la
entrega o recibido de ese manual. Sefala que se remite al informe de la
Contraloria General de la Republica, Gerencia Departamental del Magdalena.

Aduce que en el proceso se concluyé el periodo probatorio sin que se hubiese
probado por parte de esta Delegada, la falta en la que supuestamente incurrid su
poderdante, ya que no probé: si dicho manual contemplaba las exigencias,
descripciones, especificaciones técnicas; en qué consistia la planilla que debia ser
utilizada a la que hizo referencia Metroagua S.A. Igualmente, para la defensa no
se ordend una inspeccion judicial al equipo con el que se ejecuto el contrato.

No se podian desvirtuar los hechos sefialados en el pliego de cargos con dichos
o afirmaciones, como por ejemplo las dadas por la sefiora Margarita Jaramillo,
quien realmente, siempre en su declaracion o informes manifestaba la
preocupacion por el equipo que se estaba utilizando, tenia dudas, ya que no
cumplia con los requisitos, y segun ella, eran los asesores ingenieros, ENRIQUE
SAADE, JORGE LINEROS Y EDWIN CUELLO, quienes realizaban las
recomendaciones técnicas al interventor en relacién con el equipo.

Alega que la planilla técnica contiene el sistema de perforacion a emplear, el plan
de trabajo y demas requisitos que satisfacen los requerimientos de los pliegos de
condiciones y de las condiciones técnicas de METROAGUA, la cual fue aportada
por los funcionarios del Distrito de Santa Marta. Documento que el contratista
asegura haberlo aportado con la propuesta inicial y que envié el 25 de mayo de
2014 al director del proyecto ELKIN RUBIANO y que fue aprobado por el
supervisor y sobre el cual se realizé inspeccion por parte del interventor.

Sefiala que no se probd que el disciplinado cometié violacion de los deberes
funcionales esenciales, ni la ilicitud sustancial, ni la culpa grave, ni el dolo
endilgado al disciplinado en los pliegos de cargos que se descorrieron
oportunamente.

4. CONSIDERACIONES

Competencia.

La Procuraduria Delegada para la Moralidad Publica es competente para conocer el
presente asunto hasta el fallo de primera instancia, por estar vinculado el Alcalde de una
capital de Departamento, en este caso Santa Marta, acorde con lo previsto en el numeral
1° literal ¢) del articulo 25 del Decreto 262 de 2000, y por tratarse de conductas de

35 Folios 1897 a 1924 c.0.6
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naturaleza contractual, al tenor del articulo 19 de la Resolucion 017 de 2000 proferida por
el Sefior Procurador General de la Nacién.

4.2. IDENTIDAD PERSONAL Y FUNCIONAL DE LOS INVESTIGADOS.
4.2.1. CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR

Identificado con cédula de ciudadania No. 85.448.338 vinculado en condicién de Alcalde
de Santa Marta para el periodo constitucional 2012-2015 de conformidad con el acto de
declaracion de eleccion de la Registraduria General de la Nacién E-27 del 19 de
noviembre de 2011 y la correspondiente Acta de Posesion del 1 de enero de 2012.38,

4.2.2. EFRAIN DE JESUS VARGAS CORVACHO

Portador de ia cédula de ciudadania No. 7.629.011 quien se desempeiié como Gerente
de Proyectos de Infraestructura del Distrito de Santa Marta, mediante acta de posesién
del 10 de enero de 2014 hasta el mes de junio de 2014, y desde el 2 de julio de 2014
hasta el 23 de octubre de 2014%7

4.2.3. JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO

Con cédula No. 72.312.463 representante legal de INGENIEROS Y ARQUITECTOS
ASOCIADOS LTDA., quien ejerci® como interventor técnico y financiero para la
construccion de los cuatro (4) pozos profundos, en virtud del contrato de interventoria No.
282 del 4 de abril de 201438,

4.3. MARCO FACTICO

Retomando la resefia realizada en el pliego de cargos tenemos que los hechos que dieron
origen a [a siguiente investigacion disciplinaria fueron los siguientes:

El sefior Carlos Caicedo Omar, Alcalde de Santa Marta a través del Decreto 0433
del 27 de marzo de 2014, con base en |o establecido en el articulo 66 de la Ley 1523
de 2012, declaré la calamidad publica en la capital del Magdalena, por las siguientes
razones: "consecuencia de la prolongada ausencia de precipitaciones productos de
las alteraciones y cambios bioclimaticos (sequia), deviniendo en el
desabastecimiento de agua potable y generando solicitudes de apoyo por parte de
las empresas de servicios publicos y de la poblacion”. Incluyendo dentro del Plan de
Accion Especifico de la Calamidad, entre otras actividades, la construccion de los 4
pozos profundos de 68 metros lineales que ya estaban contemplados en el plan de
Mejoramiento integral de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado sanitario
de Santa Marta 2012-2015.

El 28 de marzo de 2014, la Gerencia de Proyectos de Infraestructura dei Distrito de
Santa Marta elaboré los estudios previos?® para la contratacién, en el marco del
Decreto 043 de 2014 que declaré la calamidad publica de la perforacion y
construccién de los 4 pozos profundos de 68 metros lineales de profundidad con sus

% Folio 325 a 327c.0. 2. Acto de la Registraduria que certifica la eleccion

% Folio 341 a 342 c.0.2

¥ Folios 113 y siguientes anexo 4 -contrato de interventoria No. 282 de 2014-.
% Folios 75 a 78 anexo 4

4 Medio magnético CD-folio 96 c.c. 1

PD Moralidad Publica

Expediente IUS-2014-222630 / WUC-D-2014-878-702371

Proyectd: LMGM

Reviso y Aprobd; OLAV
Pagina 19 de 63



PROCU
GENERAL DE LA ACON

respectivas lineas de impulsién y montaje eléctrico en Santa Marta para el
abastecimiento de agua potable, en los términos del articulo 66 de la Ley 1523 de
2012, por un valor de $1.461.516.152, y con un piazo de ejecucion de 90 dias. En
este documento no se hizo referencia a ningln aspecto técnico, solo se expuso la
situacién de calamidad publica por la que atravesaba la capital del Magdalena, por
el desabastecimiento de agua. Los criterios a tener en cuenta para calificar la oferta
fueron la experiencia directamente relacionada (200 puntos), y el precio de la oferta (800
puntos). Tampoco se establecieron los requisitos especificos para determinar la forma
en la que se llevaria a cabo dicha calificacién, ni se sefialaron otros requisitos habilitantes
particulares que debia acreditar el contratista.

El sefior Carlos Eduardo Caicedo, en su condicion de Alcalde de Santa Marta, y en
el marco de la calamidad pablica decretada el 27 de marzo de 2014, en abrilde 2014,
suscribio los términos de referencia' para la invitacién privada 001 de 2014,
tendientes a sefalar los requisitos especificos habilitantes y otros que otorgaran
puntaje, que serian exigidos a los futuros invitados a ofertar, los cuales determinarian
la escogencia del contratista que llevaria a cabo la construccion de los 4 pozos
profundos de 68 metros lineales de profundidad por un valor de $1.461 .516.152.

El 1 de abril de 2014, el sefior Carlos Caicedo mediante 3 oficios invit6 directamente*?
a las empresas INGENIERIA DEL CARIBE LTDA. — INGECAR —, MEDIREDES E.U.
y al ciudadano Jesus Alberto Beltran, a presentar oferta (en el término de 1 dia) para
participar en la invitacion privada 001 de 2014, para la construccion de los 4 pozos
profundos de 68 metros lineales de profundidad (C/U), por valor de $1.461.516.1 52,
que requeria el distrito de Santa Marta, dentro del plan de accion de la Calamidad
Publica decretada el 27 de marzo de 2014.

El 2 de abril de 2014, el sefior Carlos Eduardo Caicedo en su calidad de Alcalde de
Santa Marta y el sefior Néstor Enrique Meza, Representante legal de Ingenieria del
Caribe LTDA, suscribieron el contrato 281 de 20124, con el fin de llevar a cabo: “/a
construccion de 4 pozos profundos de 68 metros lineafes de profundidad con sus respectivas
lineas de impulsién y montaje eléctrico en Santa Marta para el abastecimiento de agua potable
en situacién de emergencia y atender oportunamente a la comunidad afectada por el
desabastecimiento de agua potable conforme a lo dispuesto en el decreto 043 de 2014 por medio
del cual se declara la calamidad publica en el DTC e H. de Santa Marta.”

El valor del contrato fue de $1.460.000.00 y la forma de pago pactada fue: un anticipo
del 50 %, un pago del 25 % una vez se completara el 75% de ejecucion de las obras y el
saldo del 25% una vez finalizara con el 100 % de la obra. En cuanto al plazo de ejecucion
se estipulé en noventa (90) dias calendario a partir de la firma del acta de inicio y se
designé como supervisor al Gerente de Proyectos de Infraestructura, Efrain Vargas
Corvacho.

El 4 de abril de 2014 se celebré el contrato de interventoria** 282 de 2014 entre el sefior
Carlos Eduardo Caicedo, Alcalde distrital de Santa Marta y Javier José de la Hoz Bolario,
representante legal de la empresa Ingenieros y Arquitectos Asociados LTDA, que tuvo
por objeto: "La interventoria técnica y financiera para la construccion de 4 pozos profundos de

1 Medio Magnético- CD folio 86 c.0.1 —Vistos a folios 20 a 44 del medio magneético.
32 Medio Magnético- CD folio 96 ¢.0.1 —Vistos a folios 49 a 54 del medio magnético.
3 Folios 106 a 111 ¢. anexo 4

* Folios 113 a 120 anexo 4.
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68 metros lineales de profundidad con sus respectivas lineas de impulsion y montaje eléctrico en

Santa Marta, para el abastecimiento de agua pofable en situacién de emergencia y atender
oportunamente a la comunidad afectada por el desabastecimiento de agua potable.”

El valor del contrato de interventoria fue de $73.663.600 y la forma de pago pactada
consistié en un anticipo del 50 %, un pago del 25 % una vez se completara el 75% de
ejecucion de las obras y el saldo del 25% a la finalizacion del 100 %. En cuanto al plazo
de ejecucion, se estipuld en noventa (90) dias calendario a partir de ta firma del acta de
inicio y se designé como supervisor al Gerente de Proyectos de Infraestructura, Efrain
Vargas Corvacho.

El 11 de abril de 2014, mediante acta de inicio* suscrita entre el supervisor del contrato
281 de 2014 y el sefior Néstor Enrique Meza Lagrancuth, representante legal de la
empresa INGENIERIA DEL CARIBE (INGECAR) LTDA, se dio inicio a {a ejecucion de
las obras de perforacion y construccién de los 4 pozos profundos.

Mediante la Resolucién No. 0456 del 28 de agosto de 2015, suscrita por el Alcalde de
Santa Marta, le fue declarado al contratista INGECAR LTDA, el incumplimiento del
contrato No. 281 de 2014, por haber ejecutado solo el 75,22% de las obras contratadas.

4.4. Situacion juridico - disciplinaria de CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR
frente a los cargos atribuidos.

Con fundamento en el material probatorio obtenido resefiado en el sub acapite de esta
decision y valorado bajo las reglas de la sana critica, el despacho ha constatado la
presencia de los presupuestos para dictar contra el procesado fallo sancionatorio, por
haberse encontrado prueba que conduce a la certeza sobre [a existencia de la falta y de
la responsabilidad del investigado frente al cargo atribuido®t. Veamos:

4.4.1. Sobre el cargo sefalado al investigado

El investigado, en calidad de Alcalde de la ciudad de Santa Marta comprometié su
responsabilidad disciplinaria porque participd en las actividades precontractual, tal como
la firma de los términos de referencia para la invitaciéon publica No. 001 de 2014, signé
las invitaciones a los proponentes y la suscripcion del contrato No. 281 de 2014 celebrado
con la empresa Ingenieria del Caribe- INGECAR LTDA S.A., para la perforacion y
construccion de los 4 pozos profundos para el suministro de agua potable para la ciudad
de Santa Marta. Contratacion que se enmarco dentro de la declaratoria de calamidad
publica ordenada por el burgomaestre, mediante el Decreto 043 del 27 de marzo de 2014,
incluida en el plan de accion especifico para atender ia calamidad, teniendo en cuenta
los graves problemas de desabastecimiento de agua que padecia ia ciudad.

Prueba de tales afirmaciones son los documentos contentivos de los términos de
referencia para la invitacién pablica No. 001 de 2014, las invitaciones a los proponentes
y el contrato No. 281 de 2014, con ellos se demuestra que el sefior CAICEDO OMAR
participé en las actividades precontractual y contractual cuestionadas. Elementos
probatorios obtenidos regular y oportunamente durante la actuacion y cuya resefia se
encuentra registrada en el numeral 1.2 denominado “Material probatorio obtenido”.

5 Se ohserva en el folio 110 en Medio magnético — CD folio 96 ¢.0.1

“ Articulo 142 C.D.U.
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Pues bien, la contratacion en situaciones de calamidad publica, segun el articulo 66 de
la Ley 1523 de 2012 se somete a: "los requisitos y formalidades que exige la ley para la
contratacién entre particulares, con sujecion al régimen especial dispuesto en el Articulo
13 de la Ley 1150 de 2007"y puede contemplar clausulas excepcionales de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993.

Asi mismo, sefiala el paragrafo del articulo 66 de la Ley 1523 de 2012 que:

“l os contratos celebrados por las entidades teritoriales en virtud def articufo anterior se
someteran al control fiscal dispuesto para los celebrados en el marco de la declaratoria
de urgencia manifiesta contemplada en los articulos 42 y 43 de la Ley 80 de 1993 y
demés normas que la modifiquen”.

Tal como se sefialé en el pliego de cargos, la contratacién dentro del marco de la
calamidad publica, no involucra arbitrariedad ni discrecionalidad por parte de la
administracién para la celebracion de contratos estatales, toda vez que en virtud del
referido articulo 66 de la Ley 1523 de 2012, dicha contratacién debe respetar los
principios de la funcién administrativa en los términos del articulo 13 de la Ley 1150 de
2007, que sefala lo siguiente:

“L as entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piblica,
aplicaran en desarrolio de su actividades contractual, acorde con su régimen legal
especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan
los articulos 209 y 267 de fa Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso
y estaran somelidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la contratacion estatal’.

En efecto, como lo afirma la defensa del disciplinado, recurrir a la figura contractual
citada, no supone ni arbitrariedad ni discrecionalidad, pero como se dijo, si lo obligaba a
plegarse a los principios que regulan la funcién administrativa y de la contratacion con
recursos publicos. Dicho en otros términos, la calamidad puablica no puede ser patente
de corso para obviar el cumplimiento de la ley, de este modo, el primero de los
argumentos expresados por el apoderado no desvirtia la imputacién hecha en el cargo.

En materia de contratacion con recursos publicos, el principio de igualdad tiene su
correlativo desarrollo legal en el deber de seleccion objetiva consagrado en el articulo 5°
de la Ley 1150 de 2007, que le impide al Estado afectar la neutralidad en los procesos
de escogencia de contratistas, y le exige sefialar en todo tipo de proceso selectivo
criterios objetivos que deben ser adecuados y proporcionales a la naturaleza del objeto
contractual, y a su valor, y prohiben tener en consideracién factores o motivaciones
subjetivas para dicha escogencia.

La funcién administrativa tiene por objeto el servicio de los intereses generales y se
adelanta con fundamento en reglas de igualdad -entre otras- (CP 209), que implica un
deber de trato igualitario a las personas en el reconocimiento y proteccion de sus
derechos.

Si las autoridades deben sometimiento a la Constitucion y la ley en el ejercicio de sus
funciones, deben también sujecién al principio de igualdad que la propia Ley Superior
prescribe: implicito en la obligacion para las autoridades de sometimiento a la
Constitucién y la Ley, se encuentra el deber de igualdad en el ejercicio de la funcion
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GENERAL DE LA NACION
publica como mandato fundamental. En otras palabras, el deber de las autoridades de
trato igualitario a las personas emana de la obligacién general de acatamiento de la
Constitucion y Ia ley, inscrito en la nocién de Estado de Derecho.

De este modo, desde el momento en que las autoridades administrativas juran el
cumplimiento de la Constitucion y de la ley -actos de legislacién-, se encuentran obligados
a la garantia de la igualdad legal de todos los ciudadanos, tanto en el ambito de la
administracién publica como en la esfera de los procesos judiciales y administrativos?’.

En el cargo formulado al sefior CAICEDO OMAR no se atribuyd responsabilidad por una
contratacion directa, como erradamente lo pretende hacer ver la defensa, se trata,
contrario sensu, del desconocimiento de los principios de la funcion administrativa y la
contratacion con recursos publicos, en tanto el contratista no era idéneo para acometer
el objeto del contrato.

El disciplinado estaba facultado para recurrir a la modalidad de contratacién sefalada,
pero jamas para desconocer los apotegmas violados, ni porque se tratara de una
emergencia ni porque pretendiera satisfacer las necesidades de la poblacion de Santa
Marta, como lo pregona la defensa.

Es cierto, como lo aduce el apoderado y como se dijo en el pliego de cargos, que esta
modalidad de contratacién excluye por completo la aplicacion del Estatuto Contractual,
aunque es posible recurrir a las ideas generales que esta normativa dispone, tal como lo
prevé el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007. Otro argumento gue no tiene asidero
probatorio para desvirtuar el cargo.

Los términos de referencia, elaborados para fijar los parametros especificos que serian
exigidos a los futuros invitados a ofertar dentro de la invitacion privada 001-14, en el
marco de |la calamidad publica, fijaron las condiciones que determinarian la idoneidad del
contratista y la calificacion de la oferta mas favorable para el Distrito de Santa Marta,
como se procede a examinar: :

- Conductas contrarias al principio de igualdad y al principio de transparencia.

En los términos de referencia, al igual que en los estudios previos, se establecié que los
factores a calificar serian el precio de la oferta (800 puntos) y la experiencia directamente
relacionada (200 puntos), pero no se explicé la forma de calificar ni se establecié como
seria valorada esa experiencia, la cual a su vez se subdividid en: experiencia probable y
experiencia genérica, asi:

<<{ a experiencia se verificara asi: -Experiencia probable.

Para el presente proceso de Seleccion se -exigird una experiencia probable de minino 20

anos.

Este requisito se verificara con la fecha de constitucion de la Persona Juridica que conste
8’1’ en el Certificado de Existencia y Representacion legal.

-EXPERIENCIA GENERICA ACREDITARA

Para el presente .proceso de seleccion se exigira una experiencia acredifada de por lo

menos un (1) contrato cuyo objeto verse sobre la perforacion de pozos y que el mismo se

haya gjecutado durante los Glitimos cinco (8) afios.

47 Sentencia C-816/11, Bogota D.C., noviembre 1 de 2011, Magistrado Ponente MAURICIO GONZALEZ

CUERVO.
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Este requisito se verificaré con el aporte de una (1) certificacion en donde conste ef
cumplimiento de lo anterior=>.

Como primer aspecto contrario al principio de igualdad y al de transparencia exigibles en
el marco de toda la funcién administrativa, ain en situaciones de calamidad publica, y
reprochable al sefior Caicedo como suscriptor de los términos de referencia, es la
ausencia total de justificacién y motivacién en dicho documento, acerca de las razones
por las cuales se ponderd y estimd por parte de la administracion distrital, que debia
otorgarse puntaje a la experiencia.

A juicio del despacho, otorgarle puntaje a la experiencia del oferente — contratista, era
facilitarle el camino de la adjudicacion, porque a los otros dos proponente no les fue
valorado ese item*8, veamos:

wzi JESUS ANTONIO,
BELTRAN PALACIN
NITH72.1281064-4]

INGENIERIA DEL o

NITI800.168.806-3

T —
Precio de ta Oferta 800 PUNTOS
Y = 800 * {1~ ABS [ (P1-Ppro) (FP1)j}

Experiencia Direclamente Relacionada. 200 PUNTOS

El principio de igualdad que rige la funcion administrativa, tiene su correlativo en la
contratacién estatal, en la seleccion objetiva descrito en el numeral 1° del articulo 5 de la
Ley 1150 de 2007 contempla que las condiciones de experiencia "no otorgaran puntaje”,
toda vez que se trata de requisitos habilitantes, y antes bien, el numeral 2° de la misma
disposicién normativa sefiala que para la calificacion, y la seleccion de la oferta mas
favorable para la entidad deben tenerse en cuenta: “Los factores técnicos y econoémicos
de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos”

Es justamente esa objetividad, la que perdié el Distrito de Santa Marta al valorar
indebidamente la experiencia de la empresa INGENIERIA DEL CARIBE LTDA.

El principio de transparencia que rige la funcion administrativa, y la contratacion con
recursos publicos, implica que el actuar de la administracién se deje ver a través de un
cristal, a la vista de todos, sin velos ni secretos, no con motivaciones soterradas, para
favorecer los intereses de terceros, quebrantando el trato igualitario que se debe a todos
los participes en el proceso de seleccion — publica o privada —.

Estamos en presencia de un principio como instrumento de control que desalienta la
corrupcion, que evita el uso indebido del poder publico que genera descreimiento en la
comunidad y la pérdida de confianza. :

Reitera el despacho que en el documento denominado “estudios previos” elaborado por
la Gerencia de Proyectos de infraestructura y que antecedié a los términos de referencia,
se habia contemplado exigir a los futuros llamados a ofertar dentro de la invitacion
privada 001 de 2014 una "experiencia directamente relacionada”, no obstante este
criterio fue distorsionado y subdividido en una categoria denominada “experiencia

48 \fisto a folio 96 en Medio magnético- CD, archivo: contrato No. 281 de 2014- "Acta de evaluacion de prapuesta de
la Invitacion Privada 001 de 2014” — folia 55.
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probable”, y otra nombrada como "experiencia genérica acreditada”.

Tal como se sefialé en el auto de pliego de cargos, la exigencia de 20 afios de
“experiencia probable”, incluida en los términos de referencia no es un requisito objetivo,
ni ajustado al principio de transparencia, pues en ellos no se fundamenta ni se explica la
idoneidad requerida para la construccidn de una obra técnica especializada como lo era
la perforacion de 4 pozos profundos de las caracteristicas y valor requeridos por el
Distrito de Santa Marta.

La falta de objetividad y justificacidn de la forma en que quedé establecida la exigencia
de experiencia probable en los términos de referencia, se ve reflejada en los
documentos que utilizé INGECAR LTDA., (proponente invitado directamente y finalmente
escogido para la celebracién del contrato 281 de 2014) para demostrar dicho requisito,
presentando un Certificado de Existencia y Representacién Legal que acreditaba haber
sido constituida hace mas de 20 arfos, yhaber ejecutado en dicho periodo algunos tramos
de carreteras, puentes y redes eléctricas (enfre otros objetos), no obstante en los
contratos ejecutados en el mencionado lapso, ninguno se referia especificamente a la
construccion de pozos profundos de las caracteristicas técnicas y al valor, siquiera
cercano, al que pretendia contratar el Distrito de Santa Marta®.

El sefior Caicedo Omar era consciente que los conceptos “experiencia acreditada” y
"experiencia genérica” son excluyentes, pues sus acepciones naturales nos indican que
la experiencia acreditada esta referida a la que se demuestre en el marco del proceso de
seleccion, en tanto que |la experiencia genérica, como su nombre lo indica, es aquella
comun a varias especies, que no exige un vinculo directo con el objeto que se pretende
contratar®°,

# Medio Magnético- CD folio 352 - Oficio de 27 de marzo de 2015 remitido por el Doctor Sergio Castiblanco, Lider
de Programa de la Oficina Asesora Juridica del Distrito de Santa Marta - Carpeta “PROPUESTAS CONTRATO DE
OBRA 281"- archivo PDF “portafolio de servicios INGECAR" paginas 23 a 53.

50 De manera posterior a la elaboracidn de los estudios y disefios de detalie llevados a cabo por Metroagua para la
Construccién de los 4 pozos profundos en oclubre de 2012 y enero de 2013, dicha empresa redacté a mediados del
ano 2013, un proyecto de pliego de condiciones de ta licitacién de los 4 pozos profundos, documento que podia ser
solicitado y revisado por la Alcaldia de modo que fueran tomados agquellos elementos técnicos que a juicio de la entidad
territorial resultaran pertinentes para contratar las obras, proyecto que revestia relevancia en tanto provenia del
elaborador de los disefios de detalle y futuro operador de los 4 pozos profundos, tratandose asi mismo de una Empresa
de Servicios Plblicos Demiciliarios experta en la contratacién de dicha clase de obras.

El mencionado documento, nunca fue de Interés, ni preguntado, ni revisado por la Alcaldia de Santa Marta,
contemplaba unas sugerencias muy especificas en materia de exigencias de "experiencia acreditada” al interesado en
contratar la construccion de tos 4 pozos profundos, a fin de garantizar que este Ultimo fuera un experto en perforacién
de pozos de las calidades y valor que requeria el Distrito, a saber;

"El proponente debera reportar en su RUP haber ejecutado la perforacién de al menos 4 pozos profundos
perforados por sistema de rotacion con circulacién directa utilizando lodos para perforacién, incluyendo
sus lineas de impulsion, el suministro y montaje de equipos de bombeo; esta experiencia se debera
demostrar en maximo dos contratos terminados yliquidados durante los tres Gltimos afios anteriores
a la fecha de cierre del presente proceso de seleccién. Los pozos para demostrar la experiencia deben
ser al menos de 60 metros lineales cada uno Ycuyo valor ejecutado sea superior al presupuesto oficial
expresado en SMLMV, de acuerdo con el afio de contratacién, soportando mediante copia del contrata,
acta de recibo final y/o acta de liquidacion y/o certificacion de la entidad contratante donde contengan el valor
del contrato, el plazo de ejecucicn, fechas de iniciacion y terminacién, forma de ejecucion del contrato,
fecha de liquidacidn, metros lineales del pozos perforado, metros lineales instalados de linea de impulsion,
equipos de bombeo suministrados e instalados, entre otros. Los valores deben expresarse de acuerdo
con el afo de inicio de las obras segtin lo solicitado” (folio 159 Anexo 1).
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De tal manera que no responden a ningun criterio de objetividad, y sin motivacion alguna,
los términos de referencia suscritos por el sefior Caicedo, en haber convertido la
"experiencia directamente relacionada” contemplada en los estudios previos, que debia
demostrar el invitado a contratar, en una "experiencia genérica acreditada”, de modo que
el oferente pudiera demostrar dicho requisito con la acreditacion de |la_construccion de
cualquier obra o pozo, sin importar la complejidad técnica del mismo, su valor, el nivel de
profundidad perforado y construido, aspectos que se alejaban totalmente de la necesidad
a satisfacer por el Distrito, y del interés general, y coincide con el favorecimiento de los
intereses del contratista particular.

La importancia de la experiencia del futuro contratista en materia de perforacion de pozos
profundos resultaba fundamental si se queria escoger al contratista idoneo para llevar a
cabo la ejecucién del objeto contractual, teniendo en cuenta que el Manual de
Especificaciones Técnicas de Construccién de Obras de Acueducto y Alcantarillado de
Metroagua (numeral 6.3), contemplaba que debian llevarse a cabo las obras segun los
propios términos de referencia, y que para la construccion y pago de pozos profundos el
primer ITEM que se debia tener en cuenta la perforacion, actividad que se mide por
unidades de metro lineal.

Asi mismo y en virtud del anélisis de precios unitarios elaborado por Metroagua desde el
mes de enero de 2013, que pudo haber servido de insumo a la Alcaldia para llevar a
cabo la contratacion de la construccion de los 4 pozos, la actividad que mayor peso
econémico tenia dentro de la construccion de las obras era la de perforacion, siendo la
experiencia en este criterio uno de los principales elementos a tener en cuenta con el fin
de asegurar la idoneidad del futuro contratista para llevar a cabo las obras.

El anterior requisito de experiencia en perforacién de pozos profundos de similares
caracteristicas y precio a los requeridos por el Distrito, resultaba ain mas necesario y
preponderante en la situacion excepcional de calamidad publica como la que atravesaba
la capital del Magdalena, en la que no se llevaria a cabo un proceso de seleccion publica
de contratistas como el que contempla la Ley 80 de 1993, sino que la administracion
invitaria a ofertar directamente a tres personas, cuya idoneidad debia estar previa y
suficientemente acreditada en los términos de referencia, a través de la exigencia de
requisitos de experiencia especifica, proporcionales y adecuados a la naturaleza y el
precio de las obras requeridas para suplir una necesidad esencial de la comunidad, como
lo es el abastecimiento de agua potable.

En tales condiciones, tanto la capacidad, como la idoneidad y experiencia que debian ser
consideradas para efectos de sugerir la celebracion del contrato, se observa que no
fueron las presentadas por el proponente seleccionado, y sin embargo la entidad
suscribié el contrato 281 de 2014 con la empresa Ingenieria del Caribe - INGECAR LTDA.
Los términos de referencia suscritos por el burgomaestre, permitieron que la empresa
INGECAR LTDA, pudiera cumplir con el requisito de experiencia a través de Ia
acreditacion de un acta de obra, dentro de un contrato de obra civil, en la que demostrd
que habia desarrollado la construccion de un pozo de 42 metros lineales de profundidad
para una empresa de ferrocarriles®!, por un valor de $37.046.250, caracteristicas de valor
y técnicas que coinciden con la construccion del pozo de una finca particular, y no con
los 4 pozos profundos de 68 metros lineales C/U (un tota! de 272 metros profundos de

51 Medio Magnético - CD folio 352, "oficio de 27 de marzo de 2015" remitido por el Dr. Sergio Castiblanco, Lider de
Programa de la Oficina Asesora juridica del Distrito de Santa Marta. - Carpeta "PROPUESTAS CONTRATO DE OBRA
281" - archivo PDF “"portafolio de servicios INGECAR" paginas 55 a 57.

PD Moralidad Pablica .

Expediente 1S-2014-222630 / IUC-D-2014-878-702371

Proyectd: LMGM

Reviso y Aprobd: OLAV
Pagina 26 de 63



PROCURADURIA
GENERAL DE LA ACION

perforacién) con la complejidad técnica de obras de servicios publicos domiciliarios, y
valor de $1.460.000.000 que requeria el Distrito de Santa Marta.

Se reitera que la exigencia objetiva y minima de experiencia especifica que se solicita a
cualquier contratista para la construccién de una obra publica o privada, consiste en
haber construido exitosamente una obra de superiores, o al menos similares
caracteristicas técnicas y de valor en comparacion con la que se va a realizar. Hecho que
no sucedié en la invitacion privada 001 de 2014, puesto que no se garantizé la idoneidad
del contratista.

La escogencia de un contratista es la consecuencia de la realizaciéon de un proceso en
la eleccion de aquello que resulta ser mas conveniente para la entidad, como quiera que
esto implica el agotamiento de la documentacién presentada por quien aspira celebrar
un acuerdo de voluntades con el Estado.

En este orden de ideas, no es cierto, como lo afirma la defensa, que no esté probado en
el expediente, que a partir de los términos de referencia se haya permitido que un
contratista sin experiencia haya incumplido el objeto contractual, pues, como se analizé
ut supra, se encuentra probado que dichos términos de referencia establecieron que el
objeto contractual debia ejecutarse segun las especificaciones técnicas de construccion
de obras de acueducto y alcantarillado de METROAGUA Versién 01, por ello en los
terminos de referencia debia exigirse al futuro contratista, una experiencia e idoneidad
correlativas para el cumplimiento del objeto contractual a ejecutar, por expresa remisién
a esas especificaciones técnicas de construccion, pero en este caso no ocurrié asi. Se
permitioc demostrar una experiencia probable, que esta lejos de ser relacionada con el
objeto de la obra.

Contrario a lo expresado por la defensa, en este asunto no se cuestiono el
desconocimiento de los principios de la contratacién publica, en el cargo formulado solo
se hizo alusion a los principios de la funcién administrativa y de la contratacién con
recursos publicos, disimiles unos de otros.

- Falta de exigencia de la capacidad financiera y organizacional de los
proponentes

Otro aspecto reprochable al sefior Caicedo Omar como suscriptor de los términos de
referencia de la invitacion privada 001 de 2014, es el hecho de no haber consagrado
exigencias en el mencionado documento, en materia de capacidad financiera y de
organizacion que debian cumplir los invitados a ofertar para la construccion de los 4
pozos profundos.

En los términos de referencia suscritos por el disciplinado no se exigieron como aspectos
verificables para valorar la oferta mas favorable a la entidad y seleccionar al invitado
idéneo, condiciones relacionadas con la capacidad financiera y de organizacion, las
cuales permitirian determinar solvencia financiera del futuro interesado en contratar
(indices de liquidez y de endeudamiento), y la eficiencia en el uso de activos del oferente
(indicadores de rentabilidad del patrimonio y rentabilidad del activo), sin los cuales se
podrian arriesgar no solo los recursos publicos invertidos sino el éxito de la obra, siniestro
gque acaecid, pues el Distrito se vio avocado a declarar el incumplimientc en la
construccion del pozo Mamatoco, como se analizara mas adelante, dado que la falta de
idoneidad analizada en precedencia sumada a la falta de capacidad organizacional,
PD Moralidad Pablica
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conllevaron al incumplimiento parcial del contrato.

La capacidad juridica esta relacionada con su objeto social, esto es, que una persona
juridica tendra capacidad juridica para obligarse en asuntos que se encuentren previstos
dentro de su objeto social; es por ello que el articulo 99 del Codigo de Comercio consagra
en relacion con la capacidad de la sociedad lo siguiente:

«La capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrolo de la empresa o actividad
prevista en su objeto. Se entenderan incluidos en ef objeto social los actos directamente
relacionados con el mismo y fos que tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir
jas obligaciones, fegal o convencionalmente derivados de /a existencia y actividad de la

sociedady.

La capacidad para ejecutar los objetos contractuales se refiere a la organizacion,
recursos, personal, infraestructura, asumir por si misma unas obligaciones con que
cuenta la persona juridica para apropiarse de obligaciones relacionadas con la ejecucion

de! contrato.

Bajo ningun punto de vista es viable afirmar que la oferta mas favorable para la entidad,
y la que debia ser calificada con el mayor puntaje fuera la de menor precio, tal como lo
hizo el Alcalde de Santa Marta en los términos de referencia, si dicha oferta no estaba
respaldada en condiciones objetivas de idoneidad del futuro proponente como lo son su
capacidad financiera, organizacional y menos tratandose de la construccién de una obra
publica del valor y complejidad que requeria el Distrito de Santa Marta, en la que el precio
de la oferta objetivamente no puede estar por encima de criterios técnicos, de calidad, de
experiencia especifica, ni de la solidez financiera que debe demostrar quien esté
interesado en construir los 4 pozos profundos que requeria la comunidad samaria.

- Falta de exigencia en materia técnica, proporcional y adecuada a la
naturaleza y al valor de la obra.

El despacho debe resaltar en este punto, como tercer aspecto violatorio de los principios
de igualdad y transparencia, que en los términos de referencia de la invitacion privada
No. 01 de 2014 no se establecieron exigencias técnicas, proporcionales y adecuadas a
la naturaleza y valor de la obra a contratar, que sirvieran como requisito de verificacion
de la oferta mas favorable y la idoneidad del contratista.

Nétese que todos los elementos facticos y juridicos hasta ahora analizados, nos llevan a
desvirtuar la supuesta idoneidad de la empresa INGECAR LTDA., ninguno de los
requisitos exigidos por la administracién Distrital demuestran que se pretendiera contratar
al proponente mas calificado.

A manera de ejemplo de criterios técnicos objetivos que podian haber sido exigidos en
los términos de referencia, acordes con la naturaleza y precio de la obra a contratar,
puede sefialarse la programacion de obra, la experiencia especifica del personal
destinado a la construccién que debia presentar el oferente (del director de obra y el
residente), y la exigencia de caracteristicas técnicas minimas de los equipos con los que
el futuro contratista debia llevar a cabo la ejecucion de las obras.

Bastaba con revisar en el SECOP? procesos de contratacion con objetos y precios

52 nitps:liwww.contratos.gov.colconsultas/detalleProceso.do?numConstancia=13-1-1 07061
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similares al que pretendia contratar el Distrito de Santa Marta, para verificar la experiencia
especifica del personal técnico del que debe disponer el proponente para la construccion
de obras (experiencia del director de la obra y del residente) las caracteristicas basicas
de los equipos que debia utilizar el contratista (vr.g., minimo de antigiiedad) requisitos
estos que deben ser verificables y cuantificables en la contratacion de pozos profundos,
€n mayor o menor grado segun el precio del contrato y el criterio de conveniencia de cada
entidad.

Adicionalimente, la administracion debié acudira METROAGUA S A E.S.P. empresa que
prestaba el servicio de acueducto y alcantarillado del Distrito Turistico de Santa Marta,
para que le remitiera a la Alcaldia nombres de proveedores y/o contratistas dedicados a
la construccion de pozos en el Distrito. Empresa que ademas ofrecia los servicios de
gerencia y disefio de proyectos de agua y saneamiento; mas aun, era la encargada del
acomparnamiento técnico, administrativo y financiero de la construccion de los 4 pozos
profundos y contaba con la experiencia de la construccion de esta clase de obras en el
Distrito, por ello, para el despacho, el burgomaestre debid solicitarle a dicha empresa la
recomendacidn del contratista con experiencia y experticia en “construccion de pozos
profundos en el Distrito de Santa Marta”.

La calificacion de los requisitos, la ausencia de exigencias en cuanto a capacidad
financiera y operativa, y la carencia de requisitos técnicos en los términos de referencia
suscritos por el sefor Caicedo en su condicién de Alcalde de Santa Marta y representante
legal de dicha entidad territorial, configuran, el desconocimiento de los principios de
igualdad y transparencia que rigen la funcién administrativa y la contratacion con
recursos publicos. Para el despacho el burgomaestre no buscod satisfacer el interés
general de la comunidad samaria a través de la escogencia de un invitado idéneo y la
oferta mas favorable a la entidad.

Es imperioso sefalar que la empresa INGECAR LTDA., no contaba con |la experiencia,
organizacion e infraestructura, ni con la idoneidad para acometer el objeto del contrato
281 de 2014 suscrito con el Distrito de Santa Marta, la escogencia de esa firma obedecio
a factores subjetivos diferentes a los sefialados en la ley.

Adicionalmente, se observa que transcurrido casi un afio del vencimiento del plazo
contractual fue que el sefior Carlos Caicedo Omar resolvio declarar el incumplimiento del
contrato 281 de 2014, a través de la Resolucion No. 00456 del 28 de agosto de 20155
Mas aun, ya se habia dado inicio al presente proceso disciplinario, y se encontraba en la
etapa de investigacién disciplinaria (mediante auto del 17 de marzo de 2015 se ordend
la apertura de investigacidn disciplinaria contra los sefiores Caicedo Omar, Efrain Vargas
Corvacho y Javier José De la Hoz Bolano)

- La invitacién injustificada a las firmas INGECAR LTDA, MEDIREDES E.U. y al
ciudadano JESUS ALBERTO BELTRAN para que presentaran ofertas.

Como se aprecia en los documentos obtenidos durante la investigacion, fue el senor

Licitacién publica LCP-012-2013 llevada a cabo por la empresa publica Aguas del Cesar S. A ESP en el afic
2013 para "fa Construccién de un pozo profundo y adecuacion de las instalaciones (fisicas y elevacién de la
tuberia de funda en los pozos no. 2 y 5 de extraccion de aguas sublerrdneas del sisterna de acueducto del municipio
de Bosconia y construccion del nuevo pozo profundo y linea de impulsin del sistema de acueduclo de la cabecera municipal
del municipio de el paso, en el depariamento del Cesar. Con un presupuesto oficial de $1.691.873.312.

53 Folios 939 a 944 ¢. principal 3; folios 988 -993 ¢. principal 4.
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Caicedo Omar, en su condicién de Alcalde del Distrito de Santa Marta quien definio, sin
ningn analisis o soporte que lo justifique, la invitacion a las firmas que presentarian
oferta en el proceso 001 de 2014. Empresas que fueron llamadas directamente para que
elaboraran y presentaran sus propuestas, en un plazo no superior a un (1) dia posterior
a la invitacién, segan el cronograma fijado en los términos de referencia.

Sin motivacién y sin andlisis de idoneidad, el senor Caicedo, mediante oficios suscritos
el 1 de abril de 2014, en su condicion de Alcalde Distrital de Santa Marta, invité
directamente a ofertar dentro del proceso de invitacion privada 001 de 2014 a las firmas
INGECAR LTDA., MEDIREDES E.U., y al ciudadano JesUs Alberto Beitran, a presentar
propuestas para la construccion de 4 pozos profundos de 68 metros lineales cada uno,
por valor de $1.461.516.152 para atender a la comunidad afectada por el
desabastecimiento de agua en la ciudad de Santa Marta.

No obstante la aplicacién de las reglas de derecho privado, las normas dictadas en el
marco de dicha emergencia obligan aplicar los principios de la funcion pdblica previstos
en el articulo 209 de la Carta Politica.

Para dar inicio a la contratacion la entidad adelant6é un proceso de seleccion, en el que
identifico la necesidad a través de los estudios previos correspondientes, e invito a tres
proponentes, pero no eran reconocidos en el mercado con fa experiencia y competencia
técnica necesarias para adelantar este tipo de actividad.

No encuentra esta Delegada admisible que en situaciones de calamidad publica, de
manera similar a lo que ocurre con la urgencia manifiesta, y al amparo del articulo 66 de
la Ley 1523 de 2012, la administracion Distrital haya invitado a dos empresas y a un
ciudadano, omitiendo realizar un analisis minimo de si su objeto social le permitia
suscribir este tipo de contratos, de la capacidad técnica y operativa de los invitados o
posibles contratistas, quienes segun lo analizado en precedente y tal como se observa
en el “Acta de Evaluacion de Propuestas-Invitaciéon Privada No. 001 de 2014"%4 como en
el caso de MEDIREDES S.A.S., en que su objeto social versaba solo sobre obras civiles;
y ninguno de los oferentes contaban con suficiente experiencia y reconocimiento en el
sector especifico de la ingenieria donde se pretendia llevar a cabo la contratacion, ni
tenian idoneidad®®.

El régimen especial que se atribuye a las entidades para la ejecucion de los recursos, a
través de este tipo de contratos tiene como propdsito agilizar las acciones del Estado
frente a la emergencia suscitada por la declaratoria de calamidad publica. La finalidad de
este sistema excepcional es la de dar agilidad a los procesos contractuales a efectos de
que la emergencia sea atendida con la mayor prontitud posible, como bien lo afirma la
defensa, sin embargo, el burgomaestre incumplié la observancia del principio de
transparencia que regula la funcién administrativa, porque sin mayor razonamiento
selecciond a una empresa que no demostrd la experiencia especifica requerida para
acometer la obra.

Entiende este despacho que la exigencia de analisis del sector, en circunstancias de
calamidad publica, se reduce a su minima expresion, en tanto, dadas las condiciones de

54 Vista en medio Magnético- CD a folio 96 c.0.1: archivo: "contrato de obra 281", a folio 55 a 57 del CD.
55 Llama al despacho la atencién que en el "Acta de Evaluacion de Propuestas®, el proponente JESUS
ANTONIO BELTRAN PALACIN, cumple solamente con el requisito de no estar reportados en el boletin de

responsables fiscales, antecedentes disciplinarios y antecedentes judiciales.
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urgencia con las que se llevé a cabo la contratacién, no se requieren sendos tratados
sobre la materia, pero si una explicacién basica de cudl es el reconocimiento y
experiencia de determinado contratista en un sector especifico de la contratacion, que lo
hace iddneo para llevar a cabo una obra de mil cuatrocientos sesenta ($1.460) millones
de pesos, maxime cuando va a ser invitado directamente a ofertar en un proceso privado,
afectando otros posibles interesados expertos en la perforacién de pozos profundos y a
los ciudadanos que se verian beneficiados con la correcta ejecucion de los trabajos.

E! Alcalde omiti6 por completo el analisis al que estaba obligado en el sentido de
determinar la capacidad y la idoneidad de orden técnico y administrativo que debia
presentar el futuro contratista, a fin de que se diera cumplimiento a los principios de la
funcion administrativa tal como lo prevén los mandatos legales y constitucionales ya
citados y examinados para el efecto, por este despacho. Ademas de corresponder a una
necesidad inminente y prioritaria para el desarrollo de la comunidad y corresponder a una
meta contenida en el Plan de Desarrollo 2012-2015 del Distrito de Santa Marta: “Equidad
para todos, primero fos nifios y las nifias™s,

Si bien era posible recurrir a la declaratoria de calamidad publica, no entiende el
despacho cémo un proyecto se establece ab initio de una administracion — afio 2012 -y
solo en la vigencia de 2014, cuando la emergencia ha escalado a mayores dimensiones,
es que la administracion Distrital decide acudir a un mecanismo de excepcional manejo
para realizar la contratacion. Dicho en otras palabras desde 2012 el sefior CAICEDQ
OMAR era consciente que debia acometer la ejecuciéon de este proyecto, ademas en el
ano 2013 se adopta el Plan de Accién de Verano®. Igualmente, se adopta el “Plan de
Mejoramiento 2012-2015", que preveia la construccién de nuevos pozos profundos®®
dado que se sabia que se iba a presentar una situacion de sequia pero sin que mediara
licitacion o proceso de seleccidn objetiva, declard la calamidad publica para contratar con
una empresa sin experiencia especifica ni idoneidad demostrada.

De ninguna manera puede sustraerse el disciplinado de su responsabilidad en la
seleccién del contratista. No se trataba de un simple tramite formal, como lo fue la
invitacidn a tres personas, se trataba de realizar la planeacidon correcta y eficiente para
satisfacer los intereses de la comunidad. Adicionalmente, las actividades realizadas por
el burgomaestre fueron insuficientes y probadamente carentes de idoneidad, para
garantizar la correcta ejecucién del contrato de obra por parte del contratista.

Mas aun, de las pruebas obrantes en el dossier se observa las siguientes declaraciones
de los senores Cesar Augusto Camacho Ortega (folios 432 a 434 CO 2) y Margarita Maria
Jaramillo (folios 435 a 439 CO2), en calidad de empleados de METROAGUA S.A. E.S.P.
del 4 de junio de 2015, con fas que se demuestra la ausencia de idoneidad del contratista.

Al preguntarle al sefior Cesar Augusto Camacho Ortega si conocia la empresa INGECAR
ejecutora del contrato 281-04 como firma experta en construccion de pozos profundos
para la extraccion de agua, contesté que (folio 434):

“...No. Tengo a mi cargo ef departamento de coniratacion de la empresa desde el ario
2005 y es la primera vez que escucho de esta empresa...”.

5 Visto a medio magnético CD- Folio 96 ¢.0.1: “4.3.3 Programa: Proyecto de nuevas fuentes de agua”.
57 Anexo 4 folio 52 “PLAN DE ACCION VERANO".

58 Anexos 1,2y 3.
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Al preguntarsele si se requerian algunos requisitos especiales en materia de experiencia
y equipos al contratista para la ejecucion de esta clase de obra de servicios publicos,
contesto:

« _Si claro, se requiere primero que tengan los equipos especificos de perforacion para
pozos de agua, estos tienen unas caracteristicas técnicas, y es fundamental el tema de fa
experiencia por el tema del desarrolio, del pozo, a diferencia de cualquier obra de
perforacion, la experiencia en la instalacién de los filtros, y en el retiro de un material
flamado bentonita, es clave para que el pozo produzca lo esperado. En el caso de
Metroagua generalmente se recurre a la firma con experiencia en todo el pais que es
Colpozos, sobre todo por las dificultades que ofrecen los terrenos de Santa Marta...”

Se le pregunté a la sefiora Margarita Maria Jaramillo si conocia a la empresa INGECAR
ejecutora del contrato 281-04 como firma experta en construccion de pozos profundos
para la extraccion de agua, contesté que (folio 437) “No” y sobre qué firmas expertas en
este tema contrata Metroagua o son conocidas en el mercado de construccion de esta
clase de pozos, contesto:

“_..En el tiempo que llevo de trabajar en Metroagua han perforado en la ciudad tres firmas
reconocidas, una de elfas es INDEPENDENCE, otra es COLRPOZOS, con las cuales
hemos tenido contratacion directamente GISE pozos que han contratado por parte de
constructores de la ciudad para la perforacion de pozos..."

Respecto al estado de funcionamiento de los pozos, la sefiora Margarita Maria Jaramillo
dijo (folio 435A):

« Fl estado actual de dos de los pozos, es decir, el ubicado en el colegio Juan Maiguel
de Osuna, y el del sector de san pedro alejandrino se encuentran en operacion
bombeando a la red de distribucién desde comienzos de marzo de 2015. El pozo 5 en ef
sector troncal, se encuentra igualmente en operacion pero esta siendo destinado para ef
cargue de carrotanques, que opera directamente la alcaldia con la unidad de gestion de
riesgo. El cuarto pozo ubicado en el sector de Mamatoco ain no se encuentra apto para
entrar en operacion. Es de anotar que los pozos que se encuentran en operacion y
conectados a fa red, no han sido recibidos formalmente por parte de Metroagua, ya que
atin persisten unas observaciones que se encuentran pendientes de corregir...”

Se le pregunté a la funcionaria Jaramillo sobre el caudal recomendado de explotacion de
los pozos, frente al que actualmente producen, contesto (folio 436).

“ .. Por ejemplo al revisar en el pozo 5 el informe de la prueba de bombeo se pudo
determinar que el nivel dinédmico del pozo n ningin momento logré estabilizarse, y que
bajé dicho nivel de agua, casi al nivel de la bomba, esto puede causar de mantenerse el
caudal de explotacion sugerido por el gedlogo del contratista, puede causar cavitacion de
la bomba exponiendo dichos equipos a dafios stibitos. De hecho, ef caudal recomendado
&ﬂ de explotacién referido en dicho informe de la prueba de bombeo era de 20 a 25 lifros por
segundo. El caudal de explotacién actualmente de dicho pozo no supera fos 5 a 6 litros
por seqgundo...”
De los demas pozos dijo (folio 436A):

" ..Del pozo troncal esta alrededor de 5 litros por segundo, def pozo alejandrino esta en
25 jitros por segundo, y del pozo Juan Maiguel de osuna no tenemos certeza ya que el
medidor de caudal presenta inconvenientes en su funcionamiento. {...)".

Del pozo Mamatoco afirmo:
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“...No tenemos informacidn de qué decisiones han tomado con respecto a dicho pozo
pues en las pruebas de bombeo que se han intentado realizar el pozo no responde a un
.caudal de explotacion superior a los 2 litros por segundo...”

Finalmente, se le pregunté si Metroagua tenia conocimiento de las causas por las cuales
hay un pozo que esta produciendo 5 litros por segundo, contesté (folio 437A):

“...Dentro del anélisis y seguimiento que hemos realizado al interior de la empresa,
creeriamos que especificamente el pozo troncal puede tener un caudal menor de
explotacion hoy debido a las dificultades durante el periodo constructivo pero como fo
mencioné anteriormente esto tendra que determinario un experto en aguas subterraneas,
gedlogo o hidrogedlogo...”

Es asi como la idoneidad lleva implicita la capacidad técnica y administrativa, toda vez
que no puede pensarse que una persona juridica es idonea para realizar una determinada
actividad porque su objeto social asi lo contempla pero su infraestructura, estructura
administrativa y técnica, su experticia en el tema no corresponde a la magnitud de la obra
por desarrollar, como se puede evidenciar en el tema que nos ocupa. De ser asi, cualquier
persona juridica, incluso carente de recursos financieros, de experiencia, de una
adecuada organizacion administrativa, de recursos logisticos minimos, de preparacion
profesional para realizar una determinada actividad, podria validamente reclamar Ia
adjudicaciéon de un proceso de seleccion sin mas requisitos que contar con la inclusion
del objeto contractuat en su objeto social, que contrario sensu se observa que la empresa
contratista no contaba con la experiencia especifica para desarrollar la construccion de
los 4 pozos profundos.

- De la suscripcion del contrato 481 de 2014 con la firma INGECAR LTDA.

El Alcalde de Santa Marta celebré el 2 de abril de 2014 el contrato 281 con la firma
Ingenieria del Caribe - INGECAR LTDA, a sabiendas que el contratista no contaba con
la idoneidad para ejecutar las obras objeto del mismo.

Los Principios de igualdad, transparencia y economia que rigen la funcidén administrativa
son de imperativo cumplimiento por orden constitucional y legal; el Alcalde de Santa
Marta, Carlos Eduardo Caicedo Omar no podia susiraerse a su observancia,
indistintamente del procedimiento de seleccion, sin embargo suscribio el contrato con
una empresa no idénea y carente de experiencia para la construccion de los 4 pozos
profundos.

Las explicaciones dadas por la defensa del mandatario local, no tienen asidero juridico
en este despacho, puesto que si bien es cierto existid facultad para contratar
directamente, asunto que no se ha cuestionado en |la presente radicacién, al Alcalde le
correspondia la obligacién de someterse a ciertas pautas minimas, en aras de preservar
el interés general, y garantizar el cumplimiento de los principios de economia,
transparencia y de igualdad, por tanto, el hecho de escoger al contratista no podia ser
arbitrario, subjetivo y discrecional, sino que debid llevarse a acabo en cumplimiento a las
normas y procedimientos existentes para tal fin. Ademas, era su obligaciébn manejar los
dineros publicos provenientes de regalias estatales, para llevar a cabo el proyecto de la
"CONSTRUCCION DE LOS CUATRO POZOS PROFUNDOS" de forma responsable
asegurando el cumplimiento de las labores contratadas y optimizando la inversién de los
recursos publicos.
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Habiéndose celebrado el contrato en desarrollo de la declaratoria de calamidad publica
de la ciudad de Santa Marta, declaratoria que permitia la contratacion directa, mediante
la invitacion a quienes tuvieran la capacidad y la idoneidad para el cumplimiento total de
la construccion de los 4 pozos profundos, de los hechos probados en el proceso se
observa que el alcalde suscribié el contrato con INGECAR LTDA, empresa que
solamente acreditd que habia construido un pozo de 42 metros lineales de profundidad
para una empresa de ferrocarriles, por un valor de $37.046.250, caracteristicas en valor
y objeto que no coinciden con las exigencias técnicas y de experiencia que requeria el
Distrito, para solventar la situacion de calamidad por la que estaba atravesando la ciudad.
Fue tan flagrante el incumplimiento de la empresa contratista por su falta de idoneidad y
experiencia que hasta el mismo alcalde se vio obligado se vio obligado a declararlo
cuando ya estaba incurso el presente proceso disciplinario.

Adicionalmente, se observa la violacién manifiesta del incumpliendo de los principios de
la Funcion Administrativa sefialados anteriormente, la seleccién de un contratista
inidéneo y la inobservancia de los fines de la contratacion, puesto que desde finales de
la vigencia del 2014, el contratista (INGECAR LTDA) venia incurriendo en retrasos en la
ejecucién del contrato de los 4 pozos profundos, y fue hasta el mes de agosto de 2015
que mediante la Resolucion 00456%° del 28 de agosto declaré el incumplimiento del
contrato, por no haberse construido la totalidad de los pozos en los términos técnicos
exigidos. En la parte considerativa de! acto administrativo se plasmé lo siguiente:

()

PRIMERO: Que el Conirato No. 281 suscrito el 02 de Abril de 2014 con la empresa
INGENIERIA DEL CARIBE LTDA con un plazo de ejecucion de 90 dias calendario, el cual
tenia como objeto la “CONSTRUCCION DE CUATRO (4) POZOS PROFUNDOS DE 68
METROS LINEALES DE PROFUNDIDAD CON SUS RESPECTIVAS LINEAS DE
IMPULSION Y MONTAJE ELECTRICO EN SANTA MARTA; PARA EL ABASTECIMIENTO
DE AGUA POTABLE EN SITUACION DE EMERGENCIA Y ATENDER
OPORTUNAMENTE A LA COMUNIDAD AFECTADA POR EL DESABASTECIMIENTO DE
AGUA POTABLE, CONFORME A LO DISPUESTO EN EL DECRETO 043 DE 2014- POR
MEDIO DEL CUAL SE DECLARA LA CALAMIDAD PUBLICA EN EL DTCH SANTA
MARTA”, con el acta modificatoria 002 del 06 de marzo de 2015 el plazo confractual se
amplié hasta el 25 de Marzo de 2015.

SEGUNDO: Que el contratista INGENIERIA DEL CARIBE LTDA, no entrego las obras
terminadas en su totalidad el dia 26 de marzo de 2015, de acuerdo con las especificaciones
técnicas exigidas en el contrato.

TERCERO: Que el acta de Audiencia Publica def 02 de Junio de 2015, fa Interventoria a
través de su representanie legal el Ing. JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO, manifesto que
el pozo Mamatoco no cumplia con las especificaciones exigidas en el contrato; y en informe
de Supervision del 23 de Junio de 2015, sefiald lo siguiente “se puede determinar que el
contratista debido a los malos procesos constructivos utilizados y a la demora entre
las etapas de construccién incide a que el pozo Mamatoco no funcione como se
esperaba contractualmente”.

* Folios 988 a 1003 c.0.4
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CUARTO: Que mediante informe de Supervision del 04 de Agosto de 2015, sefialé que fas
obras recibidas corresponden a un 7522%, y las obras no avaladas se encuentran
cuantificadas en un 24.98%.

QUINTO: Que en el informe mencionado antecedidamente, sefiala Ia falta de calibracion de
los macromedidores y la no colocacion de los tanques de cloracion a la altura especifica.

SEXTO: Que mediante oficio del 04 de Agosto de 2015, se cilé al Contratista INGENIERIA
DEL CARIBE LTDA, ¢l dia 18 de Agosto de 2015 a fas 2: 00 pm con el objeto de escuchar
sus descargos.

SEPTIMO: Que el dia 18 de Agosto de 2015 a las 2:00 pm, el contratista INGENIERIA DEL
CARIBE LTDA, por medio de su Representante Legal el Ing. Néstor Meza Langrancuth,
durante audiencia en el dia y hora estipulada manifestando lo siguiente:

‘Aqui traigo una carpeta de 93 folios, donde doy respuesta a cada una de las
observaciones que me enviaron, en esta carpeta se encuentra la respuesta, con
sus anexos y un CD con toda la informacién,

Controvierto, con una carta del 27 de Abril de 2015 por parte del Interventor (fls.
20-23) de la carpeta entregada como prueba, en esta el Interventor informa que
se coloque el pozo de Mamatoco en funcionamiento, se procedié dar lectura del
oficio anunciado”.

En cuanto al hecho tercero, la respuesta se encuentra a folios 2-4 de Ia carpeta
que voy a entregar.

De manera resumida, lo que yo digo es que esos pozos el de Mamatoco y la
Troncal de perforaron sin estudios geométricos.

Luego de hacer un resumen de la documentacion traida a Ia audiencia, el Sr.
Néstor Meza, exige una revision del acta de liquidacién, quien informa que de
ser ef quien la presente.

De igual forma, manifiesta que el 12 de Noviembre de 2014 le pagaron el acta
del 25% sustentada en un acta de avance presentada por el Interventor en el
cual manifiesta que el avance es del 75% como lo dice el contrato y dice que en
el cuarto hecho se le pretende reconocer 75.22% pregunta que si desde
Noviembre a la fecha solo se ha ejecutado el 0.22%.

Senala que, el 29 de septiembre de 2014 radicé una carta dirigida al Dr. Guevara,
Efrain Vargas y tesoreria, donde solicita suspender el pago de la factura 1097 Ia
cual se presenté por recomendacién del Dr. Efrain por un valor de
$1.440.191.611 correspondiente al pago final de la obra de la referencia, con
esto deja constancia de las irregularidades contractuales durante la efecucién
de este Contrato”.

OCTAVO: Que analizados los argumentos esgrimidos por el Contratista, se encuentra
claramente que no enervan ef presunto incumplimiento contractual; por una parte, porque la
carta del 27 de Abnil a la cual se refiere, es anterior a fa Audiencia Publica el 02 de junio de
2015, en donde ef Interventor es claro al manifestar que ef pozo de Mamatoco no cumple
con las especificaciones exigidas en el confralo, acta que sirvio de soporte al proceso de
incumplimiento.
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De la lectura de los folios 2-4 se infiere que el contratista no demuestra que efectud ef
procedimiento  constructivo  adecuadamente ni  utilizé los equipos requeridos
contractualmente.

En cuanto a la pregunta efectuada por el contratista, manifestamos que si bien el Interventor
reconocio en su momento el 75% de avance parcial de la obra, eso no obsta para que la
administracién revalte lo realizado por el contratista a través de un proceso de
incumplimiento, y se estime como en efecto se hizo, retirar todos los items contractuales
referidos al pozo de Mamatoco y cuantificarios, para su no reconocimiento por la falta de
funcionalidad de esle.

En cuanto a su ultimo sefalamiento, la administracién considera que el contratista no
demuestra la recomendacion efectuada por el Dr. Efrain a la que hace referencia; no
obstante este argumento tampoco no demuestra que haya cumplido con su obligacion
contractual.

NOVENO: En cuanto al anélisis técnico de los descargos presentados por ef contratista, la
Gerencia de Infraestructura manifesto:

« El contrato de la referencia tiene como soporte técnico los estudios realizados
por CORCEL Ltda. el cual fue utilizado por la empresa METROAGUA S.A. ES.P.
para la elaboracion del proyecto; en este estudio el consultor preceptia en sus
conclusiones y recomendaciones: “Para Santa Marta el punto que presenta
mejores condiciones hidrogeolégicas es el denominado Sondeo No. 1
Realizado Frente al Colegio Juan Maiguel D’ Osuna sobre la via de ampliacion
de la Avenida Libertador, igualmente el punto denominado Sondeo No. 2
presenta también condiciones hidrogeolégicas aceptables para construccion
de un pozo (Quinta de san Pedro Alejandrino)”. De lo anterior se infiere que no
existe problematica alguna en la escogencia de los puntos de Mamatoco y
Troncal, pues simplemente se afirma que los puntos de los sondeos son
optimos para la ejecucién de los trabajos, sin que ello implique los puntos
tomados por la empresa METROAGUA en el proyecto tengan inconvenientes.

» Ademas, en planeacion del contrato, la empresa METROAGUA recomendo al
Distrito la construccién de los 4 pozos, por considerarios adecuados teniendo
en cuenta las tomografias realizadas, sin que sobre ello se haya aportado
prueba de las objeciones presentadas por parte del contratista antes de sus
descargos.

e En sus descargos, el contratista no presenté un informe que soporte la
presencia de un consorcio de bacterias, hongos y virus, como lo afirma, pues
no basta la simple afirmacién para tener dicha situacién como cierta, menos
aun cuando nunca se le expresé al Distrito dicha situacion durante la ejecucion
del contrato con las pruebas correspondientes.

« En lo relacionado a equipos y procesos constructivos, el contratista debe
regirse por las especificaciones contractual del proyecto desarrolladas por la
empresa METROAGUA, razén por la cual esta GERENCIA da plena credibilidad

98, a lo conceptuado por la empresa ya que en ningun momento el contratista o la

Interventoria dieron respuesta a los oficios donde se les indicaba lo inadecuado
de los equipos y malos procesos constructivos...”

DECIMO: Que mediante oficio del 21 de Agosto de 2015, la Aseguradora CONFIANZA
manifesto o siguiente:
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“... es preciso tener en cuenta que el pozo de Mamatoco, sobre el cual existe
discusion que hoy nos ocupa, si se ejecuté. Distinto es que en el desarrolio de
su ejecucion se hayan presentado actividades de correccién.

... Ahora el debate se centra en la capacidad de produccién del pozo, aspecto
sobre el cual de acuerdo con los descargos presentados por el garantizado,
resulta necesario que la entidad contratante aclare lo relacionado con los
disefios del mismo y que segun el contratista no fueron acordes a lo requerido
por la Alcaldia, ya que este manifiesta que no contaba con el estudio
geoeléctrico acorde del pozo Mamatoco.

Los argurnentos expuestos por la aseguradora, se encuentran controvertidos en el punto
noveno de esta Resolucion.

UNDECIMO: Que analizados los argumentos del contratista y aseguradora, se concluye que no
existe justificacion del incumplimiento contractual, y que por tal se encuentra violada la Cléusula
Décima del Contrato 281-14..."

De los hechos probados se observa que el proceder del ordenador del gasto no satisfizo
el interés general a que estaba obligado como burgomaestre del Distrito de Santa Marta,
pues con su compartimiento al suscribir el contrato 281 de 2014 con INGECAR LTDA, la
poblacién se vio privada del agua potable dado que el pozo “Mamatoco” nunca entré en
funcionamiento, por deficiencias técnicas que nunca podran ser corregidas y por tanto no
permitiran que funcione algun dia. Cabe agregar que la prevalencia del interés general
no es un asunto que se agota con la celebracion de un contrato sino que requiere el cabal
cumplimiento del objeto contractual y 1a satisfaccién de las necesidades de la comunidad.

La escogencia del contratista cualquiera que sea la forma de seleccion, contratacion
publica o privada, no puede ser subjetiva, debe siempre acatar los principios claramente
seflalados por el legislador para la funcién administrativa, de suerte que, cuando se
desconocen, la conducta resulta ser irregular y compromete como logica consecuencia,
la responsabilidad del jefe del organismo que celebré la contratacién en esos términos,
pues como en el presente caso el Alcalde de Santa Marta omitié el deber de garantizar
la igualdad o la libre concurrencia de oferentes.

La defensa ha afirmado que el cargo atribuido al sefior CAICEDO OMAR carece de
claridad por ser formulado de manera anti técnica, al incluir dos supuestos de hecho
como irregulares en un mismo cargo, contraviniendo asi el debido proceso, el derecho
de defensa y el contenido de los cargos.

Estima la defensa que se afecta el derecho de contradiccidon y el principio de tipicidad,
teniendo en cuenta que no es posible establecer la misma a partir de dos
comportamientos incluidos en un solo cargo y asimismo realizar dos juicios de reproche
para una imputacién precisa desde lo factico y lo juridico, lo cual impide ejercer una
adecuada defensa.

Al respecto vale la pena traer a colacién el aparte pertinente del auto del 20 de febrero
de 2017%9 mediante el cual este despacho resolvid el recurso de reposicién interpuesto
contra la nulidad por estos mismos argumentos esgrimidos por la defensa del sefior
Caicedo Omar asi:

% Folios 1490 a 1493 c.0.6
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“(...) Con respecto al primer argumento, la defensa reconocio que el cargo formufado no
es ambiguo ni anfiboldgico pero lo considera anti técnico en los términos antes expuestos
(al incluir dos comportamientos en un mismo cargo).

Sobre el punto es pertinente aclarar que la formulacion del cargo no exige, contrario a lo
que considera el recurrente, que en el mismo se haga referencia solamente a parte de los
hechos investigados que lo sustentan, obligando eslto a formular cargos independientes
por cada circunstancia acaecida, aunque todas ellas respalden la misma conducta

imputada®’.

No obstante, a mas de esto, es necesario mencionar que el recurrente no sustento que fa
formulacién def cargo en las condiciones descritas vulnera en ningtn sentido fos derechos
de su defendido, teniendo en cuanta que- como se seflalo en el auto del 13 de octubre de
2016, “La descripcion tipica se refiere a “participar”, lo cual en el caso del sefior CAICEDO
OMAR se analizé ampliamente con respectos a los dos comportamiento especificamente
determinados: fa suscripcién de los términos de referencia de la invitacion privada 001 de
2014 (etapa precontractual) y la celebracion del contrato de obra 281 del 2 de abrif de
2014 (etapa contractual), indicando entre otros los principios posiblemente desconocidos,
y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizé la conducta... se expuso,
entonces, de manera clara y precisa, la conducta y la falta disciplinaria a que esa conducta
pueden dar lugar, permitiendo de esta manera que la defensa participe de modo activo
en el proceso, sea oida, haga valer sus razones y argumentos, controvierta
adecuadamente lo que considere, y en general ejerza sin limitaciones sus facultades y
derechos como sujeto procesal’”.

Efectivamente en la actuacién disciplinaria adelantada se han garantizado tanto el debido
proceso — y el principio de tipicidad en conexidad con este, como el derecho de
contradiccion, en la medida en que fa formulacién del cargo imputado al sefior Carlos
Caicedo Omar se observé con claridad cada uno de los aspectos establecidos en ef
articulo 163 de la ey 734 de 2002 para efectuar dicha formulacion y las normas procesales
aplicables, garantizando fa contradiccion y participacion activa de los sujetos procesales
(en este caso ademds mediante la actuacion del apoderado de confianza). Si bien el
recurrente considera que la formulacion no se cifié a lo establecido en el precitado articulo
163, ademas de su inconformidad, no se manifiesta en qué manera se concrela la
supuesta inobservancia de los mismos...”

En virtud de lo anterior, se observa que el despacho ya habia dado respuesta mediante
la citada providencia a la solicitud de la defensa. No obstante no existen elementos que
indiquen que el despacho ha actuado de manera discrecional o arbitraria. No existen
condiciones que sustenten los argumentos del peticionario.

Imputar dos conductas independientes al disciplinado podria acarrearle consecuencias
negativas, en la medida que se trataria de un concurso de faltas disciplinarias, y eso es
justamente lo que pretende la defensa, bajo el argumento de “una falta de técnica” al
elaborar el pliego de cargos.

Pese a esa supuesta “falta de técnica”, el apoderado pudo edificar los supuestos facticos
y juridicos en defensa de su cliente, con facilidad presenté los argumentos a su favor y
el despacho no agravo la situacion del procesado imputandole dos cargos separados,
que indudablemente llevarian a una sancién mas gravosa.

¢ Diferente situacién se presenta cuando se trata de diversos hechos que sustentan cargos asociados a

varios de los tipos contemplados en la Ley 734 de 2002, lo cual no sucede en el caso particular.
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Por lo anterior, en esta segunda ocasion el despachc se pronuncia frente a la nulidad
planteada y como quiera que no se encuentra vulnerado el derecho a la defensa y al
debido proceso por la formulacion de unos cargos ambiguos y poco claros como lo
sefald el apoderado del investigado, no se invalidara lo actuado.

Por otra parte la defensa del sefior Caicedo Omar solicita la aplicacion del control de
convencionalidad y la absolucién de su prohijado por la falta de competencia de este ente
de control disciplinario, para continuar adelantando las diligencias, atendiendo lo previsto
en el articulo 23.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, al respecto se
permite el despacho sefalar que la Procuraduria General de la Nacion esta facultada
para sancionar disciplinariamente las conductas cometidas por todos los funcionarios
publicos incluidos los elegidos popularmente.

En cuanto a la competencia de la Procuraduria General de la Nacidn, debe recordarse
que en el Titulo X de la Carta Politica que se denomina “De los organismos de controf’,
se encuentra la Procuraduria General de la Nacion, concebida por el constituyente del
91 como un érgano auténomo e independiente de las ramas que integran el poder
publico, siendo esta su caracteristica esencial en el marco del Estado Social de Derecho
en que nos encontramos. Topico sobre el cual la Corte Constitucional en la sentencia C-
832 de 2002, expresd:

“... De acuerdo con la estructura del Estado fijada por fa Constitucion de 1991 (Art.
113 C.P.}), ademas de los drganos que integran las ramas legisfativa, ejecutiva, y
Judicial del Poder Publico, existen otros, auténomos e independientes, para el
cumplimiento de las demds funciones def Estado. Asi, el articulo 117 constitucional
sefiala que El Ministerio Pablico® y la Contraloria General de fa Republica son
organos de control, (...)¥. Tanto estos 6rganos auténomos como los que integran las
ramas del poder publico tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente
para la realizacion de los fines del Estado®?.

En este contexto, como o ha sefialado de manera reiterada la jurisprudencia de la
Corporacion, la autonomia y la independencia que ostentan los 6rganos de controf es
un atributo inherente a la especial condicién que para ellos se establece dentro de la
organizacion del Estado Social de Derecho.

Sobre el particular ha dicho Ia Corte;

“El criterio de autonomia e independencia de los érganos de controf respecto de los
& demaés oOrganos del Estado, particularmente de aquelios que forman parte de las

8 ARTICULO 118. El Ministeric Publico sera ejercido por el Procurador General de la Nacién, por el Defensor del
Pueblo, por los procuradores defegados y los agentes del ministeric publico, ante las autoridades jurisdiccionales, por
los personeros municipales y por los deméas funcionarios que determine la ley. Al Ministerio Pablico corresponde la
guarda y promocion de los derechos humanos, la proteccion del interés pablico y la vigilancia de la conducta oficial de
quienes desempefian funciones pablicas.

8 ARTICULO 120. La organizacion electoral esta conformada por el Cansejo Nacional Electoral, por la Registraduria
Naciona! del Estado Civil y por los demas organismos que establezca la ley. Tiene a su cargo la organizacién de las
elecciones, su direccién y vigilancia, asi como lo relativo a Iz identidad de las personas.

5 Es copiosa la jurisprudencia de la Corporacion sobre la materia de la autonomia que con diversas proyecciones
otorga la Constitucidn a organismos estatales, ya sea en funcidn de la proteccion de colectividades territoriales
(autonomia de las entidades territoriales, régimen especial de las denominadas corporaciones auténomas regionales)
o del desarrollo de las funciones encomendadas {autcnomia de los organismos de control, de los organismos de
regulacion- Banco de la Republica, organismo de television, autonomia de la organizacién electoral), o de comunidades
especificas y del servicio a ellas encomendado { autonomia universitaria) Ver Sentencia C-401/01 y C- 409/01 M.P.
Alvaro Tafur Galvis. '
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ramas del poder ptblico, constituye eje fundamental de la estructura y organizacion
del Estado de Derecho y, por ende, condicion necesaria para garantizar su verdadera
prevafencia. Este criterio fue asimilado por el constituyente de 1991 al disponer en el
articulo 113 Superior que ademas de los érganos que conforman fas rarmas def poder
publico -legislativa, ejecutiva y judicial- "existen ofros, auténomos e independientes,
para el cumplimiento de las demas funciones del Estado” los cuales, a pesar de tener
funciones separadas, colaboran arménicamente para la realizacion de sus fines. En
este aspecto, la modificacion introducida por la Constitucion del 91 no sélo se predica
de la autonomia e independencia que otorgé a ciertos organismos del Estado, sinc
también, en el hecho de haberlos incluido dentro del principio de la colaboracion
armdénica que, bajo la vigencia de la Constitucion de 1886, estaba limitado a las ramas
del poder piblico”®.

La Corte ha destacado que la autonomia que la Constitucion Politica oforga a
determinados organismos, significa basicamente, i) no pertenencia a alguna de las
ramas del Poder; ii) posibilidad de actuacion por fuera de fas ramas del Poder y por
ende actuacion funcionaimente independiente de eflas; iii) titularidad de una potestad
de normacion para la ordenacién de su propio funcionamiento y el cumplimiento de la
mision constitucional encomendada®.

En consecuencia la autonomia constitucionalmente otorgada marca un limite a fa
accién de los 6rganos de las Ramas del Poder, sobre los drganos definidos
constitucionalmente como auténomaos.

Frente a la existencia de un érgano que control disciplinaric sobre el ejercicio de la
funcion publica, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que esta la potestad es
esencial en el marco de un Estado de Derecho, pues resulta imperioso contar con
normas e instituciones que vigilen el cumplimiento de los deberes funcionales de quienes
tienen la responsabilidad de administrar ia cosa publica materializando los fines del
Estado. Sobre este tema, la Corte Constitucional en sentencia C — 280 de 1996, refirio:

“3- En multiples decisiones, esta Corporacion ha estudiado fa naturaleza y finalidad
del derecho disciplinario® y ha concluido que éste es consustancial a la organizacion
politica y absolutamente necesario en un Estado de derecho (CP art. 1), por cuanto
de esa manera se busca garantizar la buena marcha y buen nombre de la
administracion publica, asi como asegurar a los gobernados que /a funcion publica
sea ejercida en beneficio de la comunidad y para la proteccion de los derechos y
libertades de los asociados (CP arts. 2° y 209). Por elfo el derecho disciplinario "esta
integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores
pliblicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones™®, ya que
los servidores publicos no sélo responden por la infraccién a la Constitucion y a las
leyes sino también por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones

& (CP art. 60) ”,

De tal forma, que el objetivo de la autoridad disciplinaria, conforme a la prevision
constitucional, es asegurar que la funcién publica se ejerza en beneficio de la comunidad,
para este cometido, se ha previsto que las oficinas de control interno disciplinario, las
personerias y la Procuraduria General de la Nacion, puedan sancionar a través de un
procedimiento reglado y garantista las conductas desplegadas por los servidores

85Santencia C-178 de 1997. M.P. Viadimira Naranjo Mesa.

6 Cfr. entre otras, sentencias C-189 de 1998 M.P., Alejandro Martinez Caballero; C-167 de 1995 M.P., Fabio Mordn
Diaz: C-373 de 1997 Fabio Morén Diaz.

§Tyar, entre otras, las sentencias T-438/92, C-417/93, C-251/94, C-427/94 y C-244/86.

68 Sentencia C-417/93. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Consideracion de la Corte No 3.
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publicos, que conlleven el incumplimiento del deber funcional, sin distincion alguna.

Mas aun, el alto tribunal administrativo en decisiéon del 23 de agosto de 2018¢°

respecto a la competencia de este ente de control disciplinario sefalé lo siguiente:

©

“Mediante sentencia del 15 de noviembre de 2017, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado estudié la competencia de la Procuraduria
General de fa Nacion para sancionar disciplinariamente a los servidores publicos de
eleccion popular con destitucién, suspension e inhabilidad general y especial.

En dicha oportunidad, la Corporacion concluyé que la sentencia C-028 de 2006
proferida por la Corte Constitucional de manera parcial en cuanto dispuso que fa
competencia del mentado organo de control para investigar y sancionar
disciplinariamente a servidores publicos de eleccion popufar se acompasa con el
articulo 23.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos en cuanto el objeto
de su actuacién sea prevenir hechos de corrupcién o conjurar actos que promuevan
o constituyan casos de fal naturaleza.

De esa forma, el Consejo de Estado advirtié que fa afribucién de sancionar
inhabifitando ef ejercicio de derechos politicos a funcionarios de eleccion popular por
conductas no constitutivas de comrupcion no habia sido objeto de anélisis por el
maximo juez constitucional, asunto que procedid a revisar, concluyendo lo siguiente:

[...] [A]la luz de las facultades otorgadas por la Constitucion de 1991 al poder
judicial, y de la integracién de estas con la salvaguarda a los derechos politicos
que ostentan los servidores publicos de efeccion popular, es dable establecer
que a, a fa luz del articulo 23 convencional, solo los jueces de la Republica
resultan competentes para imponer las sanciones que impliquen la destitucion
y la inhabilidad general de derechos politicos cuando quiera que estas
provengan de acciones u omisiones que, no obstante ser contrarias a derecho,
no constituyan casos de corrupcion.

En este sentido, la interpretacién que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado hace def articulo 277 de la Constitucion
Politica, en su numeral 6, que dispone como una de las funciones del
Procurador General de la Nacion la de ‘“ejercer vigifancia superior de la
conducta oficial de quienes desemperien funciones puablicas, inclusive las de
eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las
investigaciones correspondientes e imponer las respeclivas sanciones
conforme a la fey”, debe corresponder a una hermeneutica que mejor armonice
con la proteccion de los derechos humanos, en aplicacion del principio de
favorabifidad o pro hominen, en este caso, de los derechos politicos de los
servidores de eleccidn popular. Derechos que, conforme con el articulo 23.2
de fa CADH, no pueden ser restringidos sino por un funcionario con
jurisdiccion, mediante una sentencia judicial dictada dentro de un proceso de
la misma naturaleza.

De acuerdo con fo anterior, el numeral 6 del articulo 277 de la Constitucién
Politica debe interprefarse asi: “las respectivas sanciones” que puede
impones el Procurador General de la Nacién “conforme a la ley”,
tratandose de servidores piublicos de eleccién popular, como resultado
de una investigacion disciplinaria cuyo origen no se trate de conductas

con

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda - Subseccion A, Radicado:
11000103250000201200276 (1016-2012) Consejero Ponente: William Hernandez Gomez.
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constitutivas de actos de corrupcién, son todas aquellas establecidas en
el ordenamiento interno, distintas a las sefaladas en el numeral 44 del
CDU, que implican restriccién de derechos politicos de tales servidores,
como la destitucion e inhabilidad general (numeral 1) y la suspension en
el ejercicio del cargo e inhabilidad especial (numeral 2).

[.]

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado, han proferido fallos en los que dejan
claro competencia de la Procuraduria General de la Nacion, tiene competencia para
investigar y sancionar servidores publicos, por lo tanto, el ejercicio de la funcién
disciplinaria sobre quienes desempenfan funciones publicas, incluidos quienes han sido
elegidos a través del voto popular, estarian cobijados.

Sobre el particular esta instancia reitera que la Corte Constitucional en diversas
sentencias se ha pronunciado respecto a la competencia de la Procuraduria General de
la Nacion, para investigar y sancionar a los servidores publicos de eleccidon popular que
incurren en falta disciplinaria, por cuanto se ha puesto en duda tal facultad, con
fundamento en o dispuesto en el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos

Humanos.

En virtud de lo anterior, la Procuraduria General de la Nacién es el érgano competente
para investigar y sancionar en el caso concreto. En este contexto, recordemos que la Ley
734 de 2002, establece el procedimiento para sancionar a los infractores de la misma, y
garantiza la efectividad de los principios constitucionales, legales y los previstos en los
tratados internacionales, para el ejercicio de la funcién publica.

4.4.2 Calificacion definitiva de la falta.- Tipicidad.-

La Delegada califica con caracter definitivo la calificacion que de la conducta se hiciera
en el pliego de cargos, como una falta gravisima atribuida a titulo de culpa gravisima
como se analiza en el numeral 4.4.4 infra.

El comportamiento endilgado al sefior CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR
corresponde inequivocamente a la descripcion tipica del articulo 48 numeral 31 del
C.D.U., la participacién funcional en la actividad precontractual y contractual del
disciplinado en su condicion de Alcalde de Santa Marta en la etapa precontractual
(suscribio los términos de referencia y la invitacion a los proponentes a contratar) y en la
actividad contractual (celebré el contrato 281 de 2014) con desconocimiento de los
principios administrativos de igualdad, transparencia y economia que rigen la funcion
administrativa y la contratacién con recursos publicos, en tanto no se garantizé en los
términos de referencia ni en el contrato, la idoneidad del contratista para la construccion
de las obras, ni la seleccién de la oferta mas favorable para la entidad.

Los argumentos expuestos en los descargos, las pruebas recaudadas en el juicio y las
explicaciones esgrimidas en los alegatos de conclusién, no conducen a una calificacion
juridica distinta, pues se reitera que se trata de una calificacion legal para cuya
determinacion resultan innecesarios criterios adicionales, basta recordar que el articulo
43 del CDU dispone:

«Las faltas gravisimas estan taxativamente sefialadas en este codigo (...}».
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4.4.3 llicitud sustancial

Acerca de la ilicitud sustancial de la falta disciplinaria vale la pena recordar, que este
elemento tiene por finalidad establecer si el comportamiento endilgado al acusado afecté
o no el buen y normal curso de la administracién, asi como los fines y funciones del
Estado, aspectos que son materia de proteccion del derecho disciplinaric y explican su
interes, por comprobar el cumplimiento de los deberes del servicio asignados, entre otros,
a los servidores del Estado.

La ilicitud sustancial es un principio rector y su consagracion legal es la base para endilgar
responsabilidad al funcionario publico, que afecta a quienes han establecido con el
Estado una relacion especial de sujecién, como los servidores publicos descritos en el
articulo 123 de la Constitucion Politica.

El articulo 5 de la Ley 734 de 2002 consagra: «La falta sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna».

La Corte Constitucional ha sefialado que la responsabilidad disciplinaria se fundamenta
en el incumplimiento de deberes funcionales (C-948 del 6 de noviembre de 2002):

“La Corte ha precisado igualmente que en materia disciplinaria, la ley debe orientarse a
asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor publico o
al particular que cumple funciones publicas pues las faltas le interesan al derecho
disciplinario en cuanto interfieran tafles funciones. De alli que el derecho disciplinario
valore la inobservancia de normas positivas en cuanto ella implique el quebrantamiento
del deber funcional o al particular que cumple funciones piblicas.

()

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienfa
la determinacion de fa antijuridicidad de las conductas que se reprochan por la ley
disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina
la falta disciplinaria, sino que, coma por lo demas lo sefiala la disposicién acusada, es
la infraccion sustancial de dicho deber, es decir el que se atente contra el buen
funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se encuentra al origen de
la antijuridicidad de la conducta.

(..)

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia def deber funcional
que por sf misma altera el correcto funcionamiento del Estado y la consecucion de sus
fines.”

La doctrina del érgano de control disciplinario ha sefalado que no se frata del
incumplimiento formal de los deberes, sino que los mismos deben afectarse de manera
sustancial.

Para el despacho, el comportamiento desplegado por el sefior CARLOS EDUARDO
CAICEDO OMAR descrito en el cargo atribuido, durante la etapa previa y en la
celebracion del contrato No. 281 de 2014, en las circunstancias analizadas, incurrié en la
falta disciplinaria sefialada sin justificacién alguna, afectando sustancialmente los
principios de igualdad, transparencia y economia que rigen la funcién administrativa y la
contratacién con recursos publico.
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La incursion en la falta atribuida configura incumplimiento del deber de acatar la ley en
desarrollo de la actividad contractual de la entidad territorial bajo su direccion. En efecto,
el Alcalde de Santa Marta con ia firma de los términos de referencia de la convocatoria
001 de 2014 impidi6 que se pudiera realizar un examen objetivo y sensato entre las
ofertas para seleccionar la que fuera mas favorable a la entidad y asi satisfacer las
necesidades de la poblacién samaria, a través de la ejecucion de obras por parte de un
contratista idéneo.

En términos de las imputaciones hechas al senor Caicedo Omar, trascendid a la
afectacién sustancial de la funcion administrativa que le fuera confiada como Alcalde de
Santa Marta, toda vez que desatendié los principios de igualdad, transparencia y
economia, medida en la cual se atenté contra los fines de fa contratacion, el buen
funcionamiento de aquella ciudad e impidi6 garantizar el suministro y el acceso de agua
potable a la ciudadania.

En este sentido, no se acogen los argumentos de la defensa, porque el proceder del
disciplinado si afecté sustancialmente la funcion administrativa, mas aun cuando no fue
posible poner en funcionamiento la totalidad de la obra contratada, amén de que el pozo
“Mamatoco” no funciond.

4.4.4 Forma de culpabilidad.

Al tenor de lo previsto en el articulo 13 del C.D.U en materia disciplinaria esta proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas sélo pueden ser sancionables a titulo
de dolo o culpa.

La falta disciplinaria calificada provisionalmente como gravisima en el pliego de cargos
se imputo al disciplinado a titulo de DOLO.

Al analizar el acervo probatorio y las explicaciones rendidas por la defensa del
disciplinado, estima esta Delegada que por las razones que preceden, las exculpaciones
no tienen identidad juridica para desvirtuar la irregularidad de la conducta examinada,
pero si estan llamadas a incidir en la responsabilidad subjetiva del inculpado, lo cual
necesariamente tendra efecto en la graduacion de la sancion a imponer por parte de este
despacho.

Por lo anterior, esta Delegada procede a modificar el titulo de imputacién atribuido de
dolo a CULPA GRAVISIMA por desatencion elemental de regias de obligatorio
cumplimiento.

Asi las cosas, la imputacién subjetiva a titulo de culpa gravisima por desatencion
elemental, funda el reproche de la conducta en el desconocimiento de aquello que, en
razon del cargo y/o funcién, esté obligado a conocer y aplicar el servidor publico, dado el
conocimiento que el disciplinado tenia de tas funciones que debia cumplir. Es decir se
presenta cuando la persona no cumple a cabalidad aquello que es de la esencia de la
funcion, el agente se aparta del nucleo basico del deber que le corresponde en el ejercicio
de la funcién: la desatencion elemental es la violacién al deber objetivo de cuidado que
se suscita cuando el servidor no realiza lo que resulta obvio, imprescindible hacer, es
aquello que evidentemente la persona debid hacer y la violacion manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento, tiene como soporte que el deber objetivo de cuidado es reglado
y el servidor publico desatiende el cumplimiento de una norma que impone ese deber.
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Concordante con lo anterior, el paragrafo del articulo 44 ibidem, al establecer las clases
de sanciones en materia disciplinaria, dispone:

‘Habré culpa gravisima cuando se incurra en fafta disciplinaria por ignorancia supina,
desatencion elementaf o violacién manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento”.

Entonces, considera esta delegada que el sefior CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR,
actud con desatencién elemental al momento de suscribir los términos de referencia, la
invitacion a los ofertantes a contratar y al celebrar el contrato 281 de 2014, pero como se
advirtid como consecuencia de |la declaratoria de calamidad publica se trataba de una
contratacion entre particulares, con sujecion al régimen especial sefialado en el articulo
13 de la Ley 1150 de 2007.

En efecto, se espera que una persona diligente, abogado, a quien se le ha otorgado la
ordenacion del gasto del Distrito de Santa Marta durante cuatro (4) afios (periodo
Constitucional 2012 al 2015), en ejercicio de deberes propios de su cargo como es la
responsabilidad de la actividad contractual y la ordenacién del gasto, advierta las
irregularidades en las que estaba incurriendo al suscribir los términos de referencia, las
invitaciones directas a ofertar a los proponentes, y al celebrar el contrato 281 de 2014,
quien debia verificar que tanto la parte precontractual como la suscripcién del acuerdo de
voluntades se sujetaran a los principios que rigen la funcién administrativa y en tanto
debié cotejar la idoneidad del contratista para la construccion de las obras.

El derecho disciplinario es de naturaleza aflictiva y como tal, la sancién que se imponga
a quien sea hallado responsable de la comisién de una falta debe ser el resultado del
reproche de conducta que su comportamiento funcional merece. Asi, a quien se formula
un juicio de imputacién subjetiva a titulo de dolo se le reprocha el hecho de proceder en
forma consciente y libre, queriendo voluntariamente la realizacion de una conducta
contraria a derecho, es decir por proceder en abierta rebeldia frente al ordenamiento
juridico o con desprecio de él. En cambio, a quien se le imputa un cargo a titulo de culpa,
lo que se le reprocha es el defecto o ligereza de su actuar, ya sea por imprudencia,
negligencia o descuido, es decir, el reproche se sustenta en el hecho de que un servidor
publico ejemplar no procederia de tal forma, por lo que se le impone la sancién como
medida correctiva.

Para el despacho el sefior CAICEDO OMAR no le imprimié el cuidado necesario a la
actividad contractual de la entidad, no previé las consecuencias de una indebida
planeacién contractual, el despacho no acepta sus argumentos relativos a
haber evitado un dafio mayor, declarando el incumplimiento del contrato No. 281 de
2014, a través de la Resolucion No. 00456 del 28 de agosto de 2015, pero ello no
desdibuja la responsabilidad que le asistia como suprema autoridad encargada de
dirigir la actividad contractual en la entidad, lo cual le imponia la obligacion de velar
por la observancia, en todos los procesos contractuales y, este en particular, para que
fos mismos se hicieran con respeto absoluto de los principios y reglas que los rigen,
que fueron precisamente los soslayados y cuestionados en este asunto.
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4.4.5 Sancion a imponer y su dosificacion

En términos del articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002, a las faltas gravisimas dolosas o
cometidas con culpa gravisima les corresponde la sancion de destitucion e inhabilidad

general.

Ahora, al tenor de lo previsto en el articulo 45 ibidem, la destitucion e inhabilidad general
implican la separacion en el ejercicio del cargo y la imposibilidad de ejercer la funcion
publica en cualquier cargo o funcion, por un término que oscila entre 10 y 20 afios, como
lo dispone el articulo 46 ejusdem.

En el caso sometido a examen para la graduacion de la sancion procede el despacho a
revisar cada uno de los criterios consagrados en el articulo 47 CDU: el literal a) del
numeral 1° de la norma citada, no tiene aplicacion, toda vez que el disciplinado no fue
sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco afios anteriores a la comision
de la conducta que se investiga.

En términos del criterio planteado en el literal b), esto es la diligencia y eficiencia
demostrada en el desempefio del cargo o de la funcién, fue justamente haber obrado con
culpa gravisima en una de la conductas enrostradas en el ejercicio de su funcioén el origen
de la responsabilidad subjetiva que se le atribuye, amén de lo cual no se aplica este
criterio como atenuante de la sancion.

Atribuir la responsabilidad a un tercero, la confesién, haber devuelto, restituido, reparado
o resarcido el dafio, tampoco tienen aplicacion en el presente asunto, porque de un lado
el disciplinado no responsabilizé a otras personas. No acepto ser el autor de las faltas, y
tampoco estamos ante una falta que involucre la afectacion de bienes tangibles
juridicamente protegidos [Lit. ¢), d), e) y f) ibidem].

El grave dafic social de la conducta es un criterio de agravacion en este asunto frente a
la dosificacién, porque con las actuaciones descritas el disciplinado quebrantd la
credibilidad de la poblacién en los servidores publicos y la violacion de los principios que
rigen la funcién administrativa, principalmente los de igualdad, transparencia, y economia
en razoén de lo cual se impidié todo el beneficio de la entidad al acceso de agua y del
interés general.

La afectacion a derechos fundamentales es un criterio que tiene aplicacion en el caso
sub examine, en la medida que se afecté el derecho fundamental al agua. De acuerdo
con lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia T-055 de 20117°.

El conocimiento de la ilicitud no es criterio que fundamenta la dosificacion de la inhabilidad
a imponer, toda vez que se no ha atribuido el conocimiento y la voluntad como
generadores de la culpabilidad del implicado.

mJurisprudenciaImente el Derecho al agua potable y al saneamiento basico es considerado un derecho fundamental.
Al respecto es necesario referirnos a la Sentencia T-055 de 2011 M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIO, en la cual
se sefald: "Es evidente que son numerosos los argumentos juridicos que permitan considerar el derecho al agua
potable como un derecho fundamental, muy particularmente y cuando a través de éste ¥ su acceso efectivo con fa
prestacion del servicio de acueducto se estd dando alcance a uno de los fines esenciales del Estado como es la
solucién de las necesidades basicas insatisfechas de las personas y porque con la garantia de este derecho
se protegen otros derechos fundamentales tan trascendentales como la vida en condiciones dignas y fa salud.”
{Negritla fuera de texto).

PD Moralidad Pablica
Expediente 1US-2014-222630 / IUC-D-2014-878-702371
Proyectd: LMGM
Reviso y Aprabé: QLAV
Pagina 46 de 63



PROCURADURIA
GENERALOE LA NACIO

Que el servidor perteneciera al nivel directivo o ejecutivo de la entidad es causal de
agravacion, en la medida que era la maxima autoridad administrativa de!l Distrito de Santa
Marta, en quien el legislador ha concretado la responsabilidad y direccién y manejo de la
actividad contractual y de los procesos de seleccidn del contratista. Teniendo en cuenta
la profesion de abogado, quien contaba con los conocimientos especiales en materia
juridica y de quien se esperaba hubiera impedido la vulneracion del ordenamiento
juridico, antes que cualquier otro funcionario.

En virtud de lo anterior existen mas factores agravantes que atenuantes, razén para no
imponer el minimo de la sancidén; y aunado a ello hay que decir que respecto de la
gravedad de la falta cometida la misma fue gravisima en la medida en que con su
accionar se afectd uno de los de los fines sociales del Estado como lo sefiala el articulo
365" Constitucional, dado que la comunidad samaria se vio privada de la posibilidad de
acceder al agua potable, puesto que estaba de por medio una declaratoria de calamidad
y el senor Caicedo no impidid un resultado, teniendo el deber juridico de evitarlo,
habiendo tenido la posibilidad de hacerlo, si se hubiera ejecutado a cabalidad el contrato
No. 281 de 2014. Sin embargo se tendra en cuenta que el investigado no tiene
antecedentes disciplinarios ni fiscales.

Es asi como en base en el articulo 47 de la Ley 734 de 2002 se grad(a la sancidn y el
despacho le impondra a CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR la sancion de destitucion
e inhabilidad para ejercer funcion publica en cualquier cargo durante doce (12) afos.

4.5 Situacion juridico - disciplinaria de EFRAIN VARGAS CORVACHO frente a
los cargos atribuidos.

Los argumentos presentados en los descargos y en los alegatos de conclusién no
desvirtuan la imputacién realizada al disciplinado, contrario a elio, las pruebas obtenidas
demuestran con certeza que el investigado, en calidad de Gerente de Proyectos de
Infraestructura del Distrito de Santa Marta, comprometié su responsabilidad disciplinaria
por participar en la actividad precontractual del contrato No. 281 de 2014 celebrado con
la empresa INGECAR LTDA, para la construccion de los 4 pozos profundos de 68 metros
lineales para el abastecimiento de agua potable en la ciudad de Santa de Marta, en el
marco del Decreto de calamidad publica del 27 de marzo de 2014, con desconocimiento
de los Principios de Igualdad, Transparencia y Economia que rigen la Funcién
Administrativa.

Tal como se sefialé en el pliego de cargos, el investigado en su condicién de Gerente de
Proyectos de Infraestructura elaboré los estudios previos, en los que no se hizo referencia
a ningun aspecto técnico, sino simplemente se expuso !a situacion de calamidad publica
que fundamento el Decreto 043 de 2014. Se manifestd que se contrataria la ejecucion de
los 4 pozos profundos de 68 metros lineales cada uno, por un valor de $1.460.000.000
en los términos del articulo 66 de la Ley 1523 de 2012, indicando que el plazo seria de
90 dias, y los criterios a tener en cuenta para calificar la oferta serian la experiencia
directamente relacionada (200 puntos), y el precio de la oferta (800 puntos), pero no se
establecieron los requisitos especificos para determinar la forma en que se llevaria a cabo

™ Articulo 365. Los servicios plblicos son inherentes a |a finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar
su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. (...}
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dicha calificacion, ni se determinaron las exigencias particulares que debia acreditar el
contratista.

Es preciso destacar que solo un par de meses antes, en enero de 2014, el sefior Vargas
en su condicién de Gerente de Proyectos de Infraestructura, suscribié un documento
denominado “estudios previos” para la contratacion de la construccion de los mismos 4
pozos profundos, por un valor de $1.461.516.152 en la que se establecid que la
escogencia del contratista se llevaria a cabo mediante licitacién publica, en la que el
ofrecimiento mas favorable a la entidad seria determinado teniendo en cuenta "a) la
ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas o
b) la ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion
de costo-beneficio”.

El primer aspecto contrario a los principios de igualdad y de transparencia exigibles aun
en situaciones de calamidad publica, y reprochables al sefior Vargas como suscriptor de
los estudios previos, es la ausencia total de justificacion y motivacion de las razones por
las cuales se ponderd y estimé que debia otorgarse puntaje a la experiencia.

Se dio apariencia de transparencia al proceso de contratacion, pero no paso de ser eso
“aparente”, no real.

En los estudios previos elaborados por el sefior VARGAS CORVACHO, se sefialo que
los factores a calificar serian el precio de la oferta (800 puntos) y la experiencia
directamente relacionada (200 puntos), pero no se explicé las razones por las cuales se
calificaria el requisito de la experiencia, ni las razones por las cuales el precio tendria un
factor preponderante, por encima de otros criterios como |a calidad. En virtud de lo
anterior, si se queria otorgar puntaje a la experiencia debia motivarse y justificar dicho
proceder, lo cual no se hizo en los estudios previos, ni en ningun otro acto administrativo
previo que sirvio de soporte a la invitacion privada 001 de 2014,

No puede afirmarse que ia oferta méas favorable para la entidad, y la que debia ser
calificada con el mayor puntaje (800 puntos sobre 1000) sea la del menor precio,
como lo hizo el sefior Vargas en los estudios previos, si dicha oferta no esta
respaldada en otras condiciones objetivas de idoneidad del futuro proponente como
lo son su capacidad financiera y organizacional y menos cuando se frata de la
construccion de una obra publica del valor y la complejidad que requeria el distrito
de Santa Marta, en la que el precio de la oferta objetivamente no puede estar por
encima de criterios técnicos, de calidad, de experiencia especifica, ni de la solidez
financiera que debia demostrar el futuro invitado a contratar.

Si lo anterior parece resultar evidente para la mayoria de ciudadanos del comun,
cuanto mas para un ingeniero civil de la trayectoria del sefor Vargas, responsable
de la elaboracion de los estudios previos de la invitacion privada 001 de 2014 en su
condicion de Gerente de Proyectos de Infraestructura, aspecto que permite
evidenciar la falta de objetividad y transparencia con la que se elabor6é dicho
documento, y la forma caprichosa en la que fueron establecidos los criterios de
seleccion y porcentajes de calificacion, los cuales facilitaron la escogencia de un
contratista no idéneo, y no buscaron la satisfaccion del interés general involucrado
en dicha contratacion.
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Adicionalmente, en los estudios previos no se establecieron exigencias en materia
tecnica, proporcionales y adecuadas a la naturaleza y valor de la obra a contratar,
que sirvieran como requisitos habilitantes o de calificacion, para determinar la oferta
mas favorable y la idoneidad del contratista.

No se establecieron criterios técnicos objetivos en los términos de referencia, acordes
con la naturaleza y el precio de la obra a contratar, ni la programacién de la obra, ni la
experiencia especifica del personal destinado a la construccién (tales como director de
obra y residente), asi como las caracteristicas técnicas minimas de los equipos con los
que el futuro contratista debia llevar a cabo la ejecucion de las obras.

La exigencia de analisis del sector, en circunstancias de calamidad publica se reduce a
su minima expresion, en tanto, dadas las condiciones de urgencia con la que se requiere
llevar acabo la contratacion, no son demandables sendos tratados sobre la materia, pero
si una explicacion basica de cudl es el reconocimiento e idoneidad de determinado
contratista en un sector especifico de la contratacién que justifique la invitacion privada.

Por lo expuesto, el disciplinadc omitié exponer las razones que motivaron darle prelacion
al precio de la oferta como principal criterio de calificacioén dentro de la invitacion privada
001 de 2014, y la carencia de requisitos técnicos en los estudios previos suscritos por el
sefior Vargas en su condicion de Gerente de Proyectos de Infraestructura, lo cual
configura el desconocimiento de los principios de igualdad, transparencia y economia.

Para el despacho la actuacién del sefior Efrain de Jesis Vargas Corvacho, en
condicion de Gerente de Proyectos de Infraestructura de la Alcaldia de Santa Marta
fue contraria a derecho, puesto que debid suscribir unos estudios previos que
garantizaran la capacidad y experticia del posible oferente frente a la magnitud del
objeto del contrato a ejecutar. Tampoco definié los aspectos técnicos y juridicos que
permitieran identificar futuros proponentes idéneos en la invitacién publica 001 de
2014, hecho que conllevd a la suscripcidon del contrato 281 de 2014 con la firma
INGECAR LTDA.

Resulta claro que la inversidn de recursos publicos, a través del ejercicio de la funcion
publica contractual, del cual uno de sus principales principios es el de economia, no
puede basarse en criterios subjetivos, sino en estudios completos y serios, y en
obligaciones expresas, las cuales, tratandose de la construccion de una obra publica,
encuentran como insumo fundamental los estudios previos.

Vale la pena mencionar que la finalidad de los estudios previos es garantizar que la
celebracion del contrato no sea producto de improvisacion. Considera el despacho que
el principal objetivo de la elaboracion de estudios previos serios y completos, con
antelacidén a la eleccidén de determinada modalidad de contratacion (particularmente en
aquellos contratos que tienen por objeto la construccién de obras publicas), consiste en
racionalizar el gasto publico y evitar la improvisacion, de modo que, a partir de los
estudios, sea posible anticiparse a aquellas circunstancias evidentes y previsibles, que
pueden afectar la ejecucidn del objeto contractual.

El Manual Especifico de Funciones, Competencias Laborales adoptado por la
administracion municipal mediante la Resolucion No. 200 del 21 de septiembre de 201272,

" Folios 322 a 324 c.0. 2
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le compete a la persona que sea designada en el cargo de Gerente de Proyectos, entre
otras las siguientes funciones esenciales:

“(...) 3. Dirigir, ejecutar y evaluar los proyectos directa o a través de terceros en materia
de construccién, ampliacion, rehabilitacion y mejoramiento de la infraestructura de los
servicios piblicos...".

13. Ejercer el autocontrol en todas las funciones que fe sean asignadas”.

En cuanto a los criterios de desempefio, el mismo Manual sefiala, entre otros los
siguientes:

“3 | os estudios técnicos e investigaciones requeridos, permiten estimar los alcances de
las politicas en la solucion de la problematica local...”

De conformidad con lo anterior, se observa que dentro de las funciones del investigado
se encontraba dirigir o liderar este tipo de proyectos, que incluyan: Planeaciéon y
Estructuracion: Fuentes de Financiamiento; Tramites; Disefios; y Construccion.

El disciplinado en la diligencia de versién sostuvo que al conocer el contenido del Decreto
a través del cual se declard la calamidad publica, solicité a la Oficina Asesora de
Contratacién, proyectar unos nuevos estudios y teda la documentacion requerida para la
contratacion directa, y los firmé con la plena conviccidon que el contenido estaba acorde
con las normas legales vigentes en materia de contratacion y garantizaba la escogencia
del contratista idoneo y con la experiencia requerida para la ejecucion del proyecto a
contratar, puesto que dicha oficina estaba dirigida por un profesional en derecho
especialista en contratacion estatal, Jorge Miguel Guevara Fragozo.

Tales argumentos no son de recibo para el despacho, puesto que sus deberes no pueden
ser cumplidos suscribiendo ciegamente documentos que le son puestos para ello y
revisados por parte de sus comparieros de trabajo, maxime cuando los aspectos tecnicos
eran de su competencia y no del profesional del Derecho. Tratandose de la construccion
de una obra publica dentro del marco de un estado de calamidad, obra que debia ser
llevada a cabo no solo de una forma rapida sino con el cumplimiento de especificaciones
técnicas rigurosas en materia de servicios publicos correspondientes al manual de
construccion de Metroagua, el reconocimiento en el sector de la construccion de pozos
profundos por parte de las tres personas que serian invitadas privada y directamente a
presentar propuestas por parte del Distrito, resultaba un aspecto fundamental para
determinar el futuro éxito de la ejecucion de las obras.

En el presente caso, no se observaron elementos que sustenten el cumplimiento del
principio de transparencia en tanto que la firma INGECAR LTDA, no contaba con la
idoneidad necesaria para cumplir con el objeto del contrato No. 281 de 2014 celebrado
con el municipio de Santa Marta. Segun la experiencia demostrada, era una empresa de
ingeniera que habia desarrollado proyectos en sector de redes eléctricas, y en redes de
acueducto, pero con ningun reconocimiento en materia de perforacion y construccion de
pozos profundos, ni experiencia demostrada en el tema, como ya se indico, fue la
construccion de un pozo para una empresa de ferrocarriles, que al parecer no
correspondia a servicios publicos domiciliarios, y que no equivalia en su valor (algo mas
de 37 millones de pesos), ni al 4% del valor de los pozos que requeria contratar el distrito.
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La idoneidad lleva implicita la capacidad, toda vez que no puede pensarse que una
empresa es idonea para realizar una determinada actividad, sino la contempla como
propia en el Registro Unico de Proponentes- RUP, el cual fue consultado por el Distrito
de Santa Marta para realizar la evaluaciéon de las propuestas. De modo que, al no
contemplar en su RUP la construccion de pozos profundos, no es procedente tener a la
empresa INGECAR LTDA, como idénea para acometer el objeto del negocio juridico
cuestionado.

Si la igualdad de los interesados se hubiese garantizado se habria facilitado la
participacion de empresas expertas atendiendo la necesidad del Distrito, y se hubiese
cumplido los fines esenciales del Estado. Sin embargo el material probatorio obtenido
permite afirmar que se desnaturalizaron los principios de igualdad, transparencia y
economia que rigen la funcién administrativa y la contratacion con recursos publicos.

Otra circunstancia indicativa de [a ausencia de igualdad y el quebrantamiento del principio
de transparencia, estad referida a que la oferta de la empresa INGECAR LTDA, no
contiene requisitos técnicos proporcionales a la naturaleza y valor del objeto a contratar;
el plazo que se sefald no pretendia satisfacer el objeto del contrato, no hubo estudios
del sector y se definié un plazo de obra sin ningln analisis ni justificaciones para el
despacho el plazo™ fue arbitrario (90 dias), en tanto que se tuvo que declarar el
incumplimiento del contrato No. 281 de 2014, a través de la Resolucién No. 00456 del 28
de agosto de 2015.

De haberse previsto en los estudios previos de la invitacion privada 001 de 2014, que la
calificacion de la oferta no estaria determinada exclusivamente por su precio y por la
experiencia, sino por criterios técnicos proporcionales y adecuados al precio de la obra a
contratar, y a la complejidad técnica de la misma, probablemente no habria sido posible
gue una empresa inexperta, y carente de idoneidad como Ingenieria del Caribe -
INGECAR LTDA, hubiese sido seleccionada para llevar a cabo |a obra, que no finalizé y
la administracién se vio obligada a declarar la terminacién de la misma, transcurrido casi
un afio después del plazo sefialado en el contrato primigenio. Lo cual contradice los
postulados basicos en cuanto a ia administracién de recursos publicos.

£l sefior Efrain de Jesus Vargas Corvacho debe asumir las consecuencias derivadas de
su proceder contrario a la ley, por haber suscrito los estudios previos que soportaron la
celebracion del contrato cuestionado. Y haber facilitado la escogencia de una empresa
que no era idonea para llevar a cabo ese tipo de obras.

4.5.1 Calificacion definitiva de la falta — Tipicidad

Las pruebas indicadas en el cargo atribuido a EFRAIN VARGAS CORVACHO,
demuestran que el investigado incurrié en la falta disciplinaria, sefialada en el numeral 31
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que dispone «Participar en la etapa precontractual o en
la actividad contractual, en detrimento del patrimonic publico, o con desconocimiento de los
principios que regulan la contratacién estatal y la funcién administrativa contemplados en la
Constitucién y en la ley».

El disciplinado participé en la etapa precontractual (suscribié los estudios previos)
desconociendo los principios de igualdad, transparencia y economia que rigen la funcion

7 Cabe sefalar que el plazo previsto en el praceso licitatorio que se estaba adelantando durante la vigencia del 2013

a 2014 previa un plazo de seis {6) meses.
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administrativa y la contratacién con recursos publicos. Puesto que permitié gue la
administracion celebrara el contrato No. 281 de 2014 con la firma INGECAR LTDA, la
cual no era idénea para llevar a cabo la ejecucion de los 4 pozos profundos en el Distrito

de Santa Marta.

En tales condiciones la falta atribuida se califica definitivamente como gravisima y se
atribuye a titulo de culpa gravisima, como se analiza infra, en el numeral 4.5.3.

4.5.2 llicitud sustancial

De conformidad con lo previsto en el articulo 5° de la Ley 734 de 2002, la falta sera
antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna. Con el
comportamiento desplegado por el sefior EFRAIN VARGAS CORVACHO, al haber
suscrito los estudios previos que soportaron la invitacion 001 de 2014, incurrié en la
comisién de una falta sin justificacién alguna y con ello afecté sustancialmente los
principios de igualdad, transparencia y economia que regulan la funcién administrativa.

El procesado, sin razén que lo justifique, sefiald en los estudios previos exigencias de
requisitos de habilidad y calificacién de la oferta determinada exclusivamente por el precio
y por la experiencia. No determing criterios técnicos proporcionales y adecuados a la
complejidad de la construccién de los 4 pozos profundos, sin verificar que el objeto social
de la misma y la experiencia acreditada no demostraban idoneidad y capacidad para la
ejecucion de las actividades contratadas, en virtud de lo cual debe asumir las
consecuencias de sus actuaciones, puesto que la comunidad padecié las consecuencias
de la construccién de una obra demorada y defectuosa, como quiera que no se llevé a
cabo por un contratista idéneo, al que fue necesario declararle el incumplimiento
contractual por parte de la administracion Distrital.

4.5.3 Forma de culpabilidad

Al tenor de lo previsto en el articulo 13 del C.D.U en materia disciplinaria esta proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas sélo pueden ser sancionables a titulo

de dolo o culpa.

Cabe anotar que el elemento subjetivo de la responsabilidad esta formado por un juicio
de exigibilidad y la accién de la persona debe estar cefiida a la representacion mental del
deber indicado en la norma juridica que debe cumplir. Por lo tanto, la inobservancia
debera estar atada al elemento volitivo conformado por ingredientes generadores del dolo
o la culpa.

Concordante con lo anterior, el paragrafo del articulo 44 ibidem, al establecer las clases
de sanciones en materia disciplinaria, dispone:

“Habré culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia supina,
desatencién elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento (...)"

En el caso sometido a examen, vistas las circunstancias de tiempo y modo que rodearon
los hechos investigados, se modificara el titulo de Ia falta sefalada en este cargo de dolo
a CULPA GRAVISIMA por violacién manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento,
toda vez que las disposiciones contenidas en el articulo 66 de la Ley 1523 de 2012 son

PD Moralidad Puablica
Expediente 1US-2014-222630 / IUC-D-2014-878-702371
Proyectd: LMGM

Reviso y Aprobé: OLAV
Pagina 52 de 63



PROCURADURIA
GENERALDELARACON

de obligatorio cumplimiento para todos los entes territoriales que intervengan en la
contratacion administrativa mediante la declaratoria de calamidad publica.

Al haber suscrito, en su condicion de Gerente de Proyectos de Infraestructura de la
Alcaldia de Santa Marta, los estudios previos para la invitacién 001 de 2014, y permitir la
escogencia de la empresa INGECAR LTDA., empresa que no contaba con la experiencia,
e idoneidad para llevar a cabo la ejecucion de este tipo de negocios juridicos, le era
exigible fa obligacién de haber revisado con rigor absoluto los documentos que sirvieron
de sustento a la contratacion, para ilustrarse sobre las circunstancias que rodeaban ia
actuacién y de esta forma definir que el tramite previo para la escogencia transparente y
diafana de quien demostrara las condiciones idoneas para acometer el objeto del
contrato. Impidiendo la posibilidad de participar en ia contratacion a las personas
naturales o juridicas que, estando en capacidad de acometer los objetos contractuales
que le interesaba satisfacer al municipio, tuvieran interés en presentar propuestas y
celebrar contratos con el ente territorial.

Las pruebas que fundamentan el cargo atribuido al sefior VARGAS CORVACHO
demuestran que incurrié en falta disciplinaria por violacion manifiesta de reglas de
obligatorio cumplimiento, como quiera que la contratacién con dineros pablicos son de
orden publico y en este caso en particular, estaba de por medio la declaratoria de
calamidad y por lo tanto el derecho de la comunidad a acceder a agua potable.

4.5.4 Sancion a imponer y su dosificacion

En términos del articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002, a las faltas gravisimas dolosas o
cometidas con culpa gravisima les corresponde [a sancion de destitucidn e inhabilidad
general.

Ahora, al tenor de lo previsto en el articulo 45 ibidem, la destitucién e inhabilidad general
implican la separacién en el ejercicio del cargo y la imposibilidad de ejercer la funcion
publica en cualquier cargo o funcién, por un término que oscila entre 10 y 20 afios, como
lo dispone el articulo 46 ejusdem:.

Es asi como tenemos que el articulo 47 de la Ley 734 de 2002 preve los criterios para la
graduacion de la sancion:

En el caso sometido a examen no tiene aplicacion el criterio previsto en el literal a) del
numeral 1° de la norma citada, toda vez que el disciplinade no fue sancionado fiscal o
disciplinariamente dentro de los cinco afios anteriores a la comision de la conducta que
se investiga.

En términos del criterio planteado en el literal b), esto es la diligencia y eficiencia
demostrada en el desempefio del cargo o de la funcién, fue justamente haber obrado con
culpa gravisima en la conducta enrostrada en el gjercicio de su funcion el origen de la
responsabilidad subjetiva que se le atribuye, amén de lo cual no se aplica este criterio
como atenuante de la sancion.

Atribuir la responsabilidad a un tercero, la confesion, haber devuelto, restituido, reparado
o resarcido el dafio, tienen aplicacién en el presente asunto, porque de un lado el
disciplinado responsabilizd al jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Alcaldia, Jorge
Miguel Guevara Fragozo. No aceptd ser autor de la falta. Adicionalmente, no estamos
PD Moralidad Publica
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ante una falta que involucre la afectacion de bienes tangibles juridicamente protegidos
[Lit. ¢), d), e) y f} ibidem].

El grave dafio social de la conducta es un criterio de agravacion en este asunto frente a
la dosificacion, porque con las actuaciones descritas el disciplinado quebrantd la
credibilidad de la poblacién en los servidores publicos y la violacién del principio de
responsabilidad de la funcién administrativa.

L a afectacion a derechos fundamentales es un criterio que tiene aplicacion en el caso
sub examine, en la medida que se demostro que la falta atribuida al investigado ha
afectado alguno de tales derechos. En este caso se afectd el derecho fundamental al
agua. De acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional en sentencia T-055 de
201174,

El conocimiento de la ilicitud no es criterio que fundamente la dosificacion de la inhabilidad
a imponer, toda vez que no se atribuyé conocimiento y la voluntad dirigidos a cometer la
falta.

Que el servidor perteneciera al nivel directivo o ejecutivo de la entidad es causal de
agravacién, en la medida que |a falta atribuida se cometio gracias a que él era el Gerente
de Proyectos de Infraestructura de la Alcaldia de Santa Marta, dependencia encargada
de la suscripcion de los estudios previos de la invitacion 001 de 2014.

Finalmente, en este caso no procede la aplicacion del numeral 2° del articulo 47 del
C.D.U, porque al disciplinado no [e fue atribuido un concurso de faltas disciplinarias.

En virtud de lo anterior hay que decir que respecto de la gravedad de la falta cometida ia
misma fue gravisima en la medida en que con su accionar se afecto uno de los de los
fines sociales del Estado como lo sefala el articulo 365 Constitucional’, dado que la
comunidad samaria se vio privada de la de la posibilidad de acceder al derecho al agua
potable, puesto que habia de por medio una declaratoria de calamidad publica. Sin
embargo se tendra en cuenta que el Investigado no tiene antecedentes disciplinarios ni
fiscales.

Valorando los anteriores criterios, el despacho encuentra que el término de inhabilidad

para EFRAIN VARGAS CORVACHO sera de once (11) afios el cual es proporcional a la
conducta reprochada al disciplinado.

VB

74Jurisprudenc:ialmseme el Derecho al agua potable y al saneamiento basico es considerado un derecho fundamental.
Al respecto es necesario referirmos a la Sentencia T-056 de 2011 M.P. JORGE IVAN PALACIO PALACIOQ, en la cua!
se sefiald; "Es evidente que son numerosos los argumentos juridicos que permitan considerar el derecho al agua
potable como un derecho fundamental, muy particularmente y cuando a través de éste y su acceso efectivo con la
prestacién del servicio de acueducto se estd dando alcance a uno de los fines esenciales del Estado como es la
solucién de las necesidades bésicas insatisfechas de las personas y porque con la garantia de este derecho
se protegen otros derechos fundamentales tan trascendentales como la vida en condiciones dignas y la salud.”
(Negrilla fuera de texto).

5 Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar
su prestacian eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. {...)"
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4.6 Situacion juridico - disciplinaria del sefior JAVIER JOSE DE LA HOZ
BOLANO

Los argumentos expresados en los descargos y en los alegatos de conclusién lograron
desvirtuar la imputacién realizada al investigado, porque las pruebas acopiadas no
permiten inferir con certeza que comprometié su responsabilidad disciplinaria, quien en
calidad de representante legal de la interventoria técnica del contrato No. 281 de 2014,
segun el pliego de cargos, no exigio al contratista el empleo de equipos adecuados para
llevar a cabo las obras de perforacién, desarrollo, registro eléctrico y construccién de los
pozos profundos (particularmente el pozo No. 28). Asi mismo, tampoco se pudo
comprobar que el disciplinado no exigié al contratista: “una planilla técnica de descripcion
del equipo con las capacidades correspondientes”. Veamos:

En la clausula segunda del contrato 282 de 2014 el sefior De la Hoz, como interventor,
se comprometid a: “asegurar fa calidad de las inversiones y la estabilidad de las obras a través
de un adecuado sistema de interventoria, supervision y control, de acuerdo a lo regulado por
las especificaciones técnicas suministradas por la empresa METROAGUA v el Distrito”.

Asi mismo, y en virtud de la misma clausula, el interventor se comprometio a realizar
los controles, en los siguientes aspectos: "contro! de especificaciones de construccion,
control, de materiales, controf de calidad, control de ejecucién (.. )"

De otro lado, en el paragrafo segundo del titulo 11 "aspectos generales" de los términos
de referencia del contrato 281 de 20147, para la construccién de los 4 pozos profundos
en la ciudad de Santa Marta se establecid: "ef objeto contractual debera ejecutarse
cumpliendo las especificaciones técnicas de construccién de obras de acueducto y
alcantarillado de Metroagua version 01, documentos que se encuentra anexo (SIC} y
que hace parte integral de este contrato."

En el pliego de cargos se sefiald el incumplimiento de lo dispuesto por el capitulo 6°
numeral 6.1 del Manual de Especificaciones Técnicas de Construccion de obras de
acueducto y alcantarillado de la Empresa Metroagua S. A. E.S.P., referido a la forma y
exigencias técnicas que debian observarse para la construccion de los pozos profundos
contratados en virtud del Contrato 281 de 2014. El sefior De la Hoz, en calidad de
interventor del contrato, debia exigir al contratista INGECAR LTDA., lo siguiente:

"Equipamiento y personal técnico - obrero.

El contratista ne podra iniciar los trabajos de perforacién si no dispone en el sitio de emplazamiento del
pozo de equipos de capacidad adecuada a las condiciones de trabajo de exploracion y explotacion,
incluyendo las herramientas y accesorios apropiados para llevar a cabo las maniobras de perforacidn,
engravillado, sello sanitario, desarrollo y aforo del pozo.

Antes de comenzar la obra, el contratista debera presentar una planilla técnica de descripcion del equipo
con las capacidades correspondientes. En la misma, se detallard capacidades de cuadro y torre,
diametros, tipo de bomba, capacidad, tipo de tuberia para usar en la perforacién. También debera
presentar una planilla conteniendo la lista del personal y sus respectivas funciones asignadas.”

Mediante informes semanales de interventoria del 27 de abril, 3, 10y 25 de mayo y 9
de junio de 2014, el interventor Javier De la Hoz dejé constancias escritas y fotograficas
del inicio de las obras de perforacién del pozo N° 28 (Juan Maiguel de Osuna), y de los

S Medio magnético - CD visita oficina juridica Folio 96, archivo "Contrato de obra 281 Ingenieria del

Caribe TOMO 11, documento términos de referencia invitacion privada 001 - 2014 PAG 21.
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equipos empleados por el contratista para dicha actividad.

El ingeniero Efrain Vargas, Gerente de proyectos de infraestructura del Distrito de Santa
Marta mediante de oficio del 29 de mayo de 2014 elevé comunicacion al sefior Javier
De La Hoz, interventor del contrato 281 de 2014, sefialando que los equipos empleados
para la realizacién de estudio geoeléctrico no eran adecuados, y presentaban
obsolescencia, refiriéndose al pozo 28 (Juan Maiguel de Osuna), asi:

" Teniendo en cuenta el informe recibido el equipo utilizado para la realizacion del estudio
geo eléctrico fue un Jhonson Keck DR 74 el cual no genera registro Gamma y su toma de
datos es a punto (a cada metro) y no continuo por lo tanto no aporta la informacion
necesaria para realizar un disefio optimo del pozo, ya que no se tienen criterios clarcs para
distinquir entre estratos arcillosos y estratos permeables con aguas duras o salobres los
cuales pueden presentar la misma resistividad.

Asi mismo en las especificaciones técnicas aportadas por Metroagua se menciona
claramente en el inciso denominado "registro eléctrico del pozo” textualmente” se utilizara
un equipo adecuado de registro continuo que debera ser aprobado por la interventoria. Se
realizaran como minimo los siquientes registros: Resistividad, potencial espontaneo y
gama natural”

Basado en lo anteriormente descrito esta supervisién sugiere repetir el registro con equipo
que cumpla las condiciones técnicas necesarias para garantizar un buen disefio del pozo
y no utilizar los sistemas usados hace mas de tres décadas, pues se estaria desestimando
jos avances tecnoldgicos con los que actualmente cuentan la hidrogeologia para disminuir
{a incertidumbre en este tipo de obras y en consecuerncia no se aprovecharia al maximo la
capacidad def pozo...”

En virtud de lo anterior, el contrato de Interventoria tenia como finalidad vigilar la correcta
ejecucion del objeto contratado, asi como realizar el seguimiento técnico sobre el
cumplimiento del contrato vigilado, de conformidad con lo sefalado en el articulo 83
incisos 1° y 3° de la Ley 1474 de 2011 “Estatuto Anticorrupcion”.

Mediante oficio del 12 de abril de 2014, la Ingeniera Margarita Jaramillo, Gerente Técnica
de Metroagua, informé al ingeniero Efrain Vargas Corvacho, Gerente de Proyectos de
Infraestructura de Santa Marta- supervisor del contrato-, de la preocupacion de dicha
empresa de servicios publicos, derivada del acompafiamiento técnico que venia
realizando a las obras de construccion de los 4 pozos profundos (como conocedores del
tema y operadores de la infraestructura de acueducto de la ciudad), destacandose
principalmente las siguientes observaciones referidas a la falta de idoneidad dei equipo
que venia empleando el contratista para la perforacion de los pozos, particularmente el
pozo W28, el cual no solo no cumplia con las caracteristicas minimas de las normas
técnicas aplicables, sino que presenté mal funcionamiento, asi:

“Segun lo observado en el sitio de obra, existen dudas en relacion a la capacidad
operaliva del equipo de perforacion que se esta utilizando en el colegio Juan Maiguel
de Osuna, debido que segtin el concepto de algunos expertos dicho equipo no es el
més adecuado para realizar los trabajos en cumplimiento de fas especificaciones
técnicas de construccion de obras de acueducto y alcantarillado de METROAGUA SA
99/ ESP en su capitulo 6 “construccién de pozos profundos (basadas en la norma técnica
colombiana NTC 539 de ICONTEC) y que hacen parte del proceso de adjudicacion.; por
esta razén se recomienda solicitar al contratista una planilla técnica con la descripcion
del equipo en el cual aparezcan las capacidades correspondientes
(...)
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Igualmente se debe contar con un cronograma de obras donde se detalle la metodologia
perforacion a utilizar, descripcion de fas efapas mas importantes de la perforacién con
el tiempo de ejecucion estimado para cada una de eflas y especificar los equipos de
apoyo con sus caracteristicas técnicas (...)

Basado en la norma técnica colombiana NTC 5539 denominada Pozos profundos de
agua, se exige que los equipos de perforacion deben cumplir requerimientos técnicos
relacionados con la capacidad operativa, lineamientos de seguridad industrial y
aspectos ambientales, para realizar trabajos de perforacién. Aun asi se puede
evidenciar que el equipo utilizado en el colegio presenta caracteristicas que no cumplen
estas especificaciones y que ponen en riesgo fa obra y la integridad fisica de los
operadores y visitantes.

{.)

Durante el periodo que lleva el equipo de perforacion se ha parado la obra por varios
dias por dafios mecéanicos en el equipo y mientras ha funcionado la velocidad de
penetracion es relativamente baja, que genera tiempos de invasiéon del lodo de
perforacion en la formacion acuffera innecesarios, lo cual implica que en la etapa de
desarrolio (inyeccion del quimico, pistoneo y desalojo) se deba utilizar tiempos mas
fargos para garantizar la limpieza de fas zonas acuiferas)”.

Con los descargos y los alegatos de conclusion, la defensa del investigado allegd un
documento denominado’”: “COPIA DE LA DESCRIPCION DEL EQUIPO DE
PERFORACION?”, se observa que la empresa contratista INGECAR LTDA, senala las
especificaciones y la descripcién del equipo que se va a utilizar para la perforacion de
los pozos profundos, asi:

“El equipo con ef cual se va a realizar la perforacién es un equipo marca MONROE
transportado en cama baja, esta equipado con una bomba de lodo reciprocamente de
4x6, marca GARDNER DENVER con capacidad de levantamiento de presién de 750
Psi, y capacidad de bombec de 200 GPM tiene ademas Winch con capacidad de
levantamiento de 1600 libras, fa unidad de potencia con la cual esta equipado es un
Motor FORD 4600 CC de 75 HP, la tuberia de perforacion es Drill Pipe de 2 7/8, de 5.8
m de longitud, rosca cénica, tiene brocas de 8.5”, 10”, 12”7 y 17”.

El sistema de perforacion a emplear

Ef sistema de perforacion rotatorio de circulacion directa, con lodo nativo base agua,
Bentonitico, viscosidad plastica enfre 14-20 Cp. (55-60 Seg E.M.) medida con embudo
Marsh.

Plan de trabajo

Los materiales de frabajo usados en el desarrollo de este proyecto incluyen: Lodo
bentonitico, que es liquido viscoso que cumple varias funciones; tales como lubricar y
enfriar la broca alargando la vida de esa manera las vida los cojines que permiten la
rotacion de los conos, estos conos realizan su frabajo mediante una triple accién de
molino, cincel y martillo, otra funcién es arrastrar hasta la superficie los recortes producto
de fa perforacién, también tiene la funcion de crear una torta en la cara desnuda def
pozo, que en formaciones muy desconsolidadas evita la erosion y derrumbes dentro def
pozo.

o [a metodologia que usara seré perforacion rotatoria y circulacion directa de lodo con
limpieza y control periddica de lodo mediante sedimentacion por segregacion
gravitacional como también control de sus parametros reologicos (viscosidad plastica)

77 Folios 1281 a 1282; folios 1926 a 1927
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mediante embudo Marsh. La viscosidad estaré entre 14 a 20 Cp. Equivalente a 55 a 60
seg. en embudo Marsh.
Inicialmente se realizaré fimpieza y adecuacion de lugar de la perforacion (un dia)
Construccién de piscinas de fodo con piscina de sedimentacion (un dia)
Perforacion exploratoria con broca tricono de 8.5” (entre 10 a 15 dias).
Corrida de registro a hueco abierto, con el proposito de determinar el ntmero de
acuiferos, la profundidad y la potencia de cada uno de eflos. Si hubiere algiin acuifero
con agua de mala calidad, mediante este método lo detectamos y podemos de esta
aisfarfo (un dia).
« Disefio definitivo del pozo, determinando con certeza la cantidad de metros de filtro y la
cantidad de tuberia ciega (un dia)
« Ampliacion a 12" pulgadas con broca tricono hasta la profundidad objetivo (5 dias)
s Ampliacion hasta 17” (5 dias})
« Colocacion de revestimiento de 10” con filtros de acero inoxidable y tuberia ciega del
mismo didmetro en la longitud determinada en el disefio definitivo def pozo (un dia)
e Desarrollo y limpieza del pozo y prueba de bombeo, determinacion de pardmetros
Hidrogeoldgicos tales como: Abatimiento, (S), Nivel estatico (N.E.), Nivel Dinamico
(N.D), Caudal (Lit/seg), Caudal especifico (Lit/seg-m) (2 dias).”

Los mencionados elementos sefialan los equipos empleados por la empresa contratista,
Ingenieria del Caribe LTDA, para la perforacion y registro eléctrico de las obras objeto del
contrato 0281 de 2014. En los cargos se sefialé que la descripcion de los equipos que
iban a utilizarse para la perforacién por parte de la empresa contratista fue aportada por
el interventor terminando la construccién de las obras, el 13 de mayo de 2015, en el
informe final de interventoria mediante oficio sin fecha. Al respecto se permite esta Delega
colegir que no existe certeza de esa afirmacion, puesto que la defensa del investigado
allegé en las pruebas de descargos, pantallazos de un correo electronico™ de fecha 25
de mayo de 2014, en el asunto se sefald: “DESCRIPCION DEL EQUIPO DE
PERFORACION”, en el cual se observa que el director de proyectos de INGECAR LTDA,
remiti6 el documento echado de menos por el despacho a la interventoria.
Adicionalmente, en ese correo sefala: “este documento yo lo anexe junto con la propuesta
inicial. No entendiend... (SIC)".

Por otra parte, vale la pena traer a colacion la declaracion bajo juramento de la sefiora
Olga Maria Gutiérrez Agudelo, el 8 de junio de 20177, quien trabajé como ingeniera
residente de la interventoria del proyecto de construccién de los 4 pozos profundos. En
la diligencia se le pregunté a la declarante de las condiciones de los equipos utilizados
por la empresa contratista, y preciso lo siguiente:

“..) PREGUNTADO: EI equipo utilizado por parte del confratista para la
perforacién y construccién de los pozos en qué condiciones se enicontraba?
CONTESTO: El equipo de perforacion utilizado fue un equipo que trabajé bien; tanto
asi que el que se utilizé en San Maiguel que era el mas grade se utilizo en San
Pedro Alejandrino y el que se utilizé en Mamatoco que era el mas pequefio, el que
se utilizé en La Troncal. Quiero aclarar ese punto, de porqué de porque grande y
porque pequefia. La maquina basicamente es un camion que soporta un sistema
& : mecénico sujeto a una polea y este a su vez es el que sostiene la broca de menos
tamario, hacia otra de mayor tamarfio; lo que es grande y lo que es pequeiio es el
camién con el que transporto mi equipo, que en el caso de Marnatoco, no entraba.
Quiero hacer la salvedad que en su momento hubo muchas especulaciones por
parte de Metroagua objetando el equipo, y en su momento se presentaron fas

8 Folios 1279a 1280c.0. 5

" Folios 17552 1760 c.0. 6
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especificaciones técnicas del equipo que si bien no era ultimo modelo, fue idénea
para la actividad y no afecto la calidad de la perforacion. PREGUNTADO: Qué me
demuestra que los pozos tengan un buen flujo y buena calidad? CONTESTO: El
hecho de que los pozos hoy por hoy estén en funcionamiento, para lo cual ellos
tienen (SIC) no sofamente que abastecer de agua sino que ademas tienen que
cumplir con las condiciones de pofabifidad, me dice a mi como profesional de la
construccion, que se cumplio con los procesos constructivos definidos en las
especificaciones técnicas, que se realizaron los estudios solicitados y se
suministraron el equipo mecanismo y eléctrico que se requeria para el
funcionamiento de los pozos...".

A lo anterior hay que agregar que en el contrato 281 de 2014 no se exigié un minimo o
maximo de antigliedad de los equipos que debia emplear el contratista para la ejecucion
de las obras de perforacién y el estudio eléctrico, luego eso justifica esta situacion.

Mas aun, si se tienen en cuenta los argumentos sefialados en la version libre80 del
investigado EFRAIN VARGAS CORVACHO, quien fungié como supervisor de! contrato
281 de 2014 e indicd lo siguiente:

“Se presentaron observaciones con respecto al equipo de perforacion utilizado, a lo
cual se procedit a realizar inspeccién en el sitio, pudiendo verificar que si bien el
vehiculo que transportaba el taladro era antiguo, la maquina de perforacion (que es
la que realiza la actividad de perforacién del pozo) se ajustaba a los criterios
técnicos requeridos para la ejecucién de la obra.

Explica que para la construccién de los pozos la empresa Metroagua cuenta con un
manual de Técnicas de Construccion de Obras de Acueducto y Alcantarillado, el
cual hace parte integral del contrato 281 de 2014 y en ese manual no se observa
en ninguno de sus apartes que el equipo utilizado para la perforacion de los pozos
viola las especificaciones técnicas para la construccion de este tipo de obras, es
decir se ajusta a los requerimientos técnicos exigidos en el manual...”

Con el escrito de alegatos de conclusion, la defensa del disciplinado puso de presente lo
siguiente:

“La planifta técnica a que se refiere el cargo imputado fue acompafiada a la propuesta
presentada por el coniratista de fa obra INGECAR LTDA. (...).

En esa planilla técnica se consigna que el equipo marca MONRQE, auto transportado,
estd equipado con una bomba de lodo reciprocante de 4x6, marca GARDNER
DENVER, con capacidad de levantamiento de presién de 750 Psi y capacidad de
bombeo de 200 GPM, tiene ademas Winch con capacidad de levantamiento de 16000
libras, la unidad de potencia con lo cual esta equipado es un motor FORO 4600CC
de 75HP, tuberia de perforacion es DRILL PIPE de 21/8 de 5.8 m de longitud, rosca
cénica, tiene brocas de 8,5" 10" 12" 17" La planilla técnica contiene el sistema de

gg/ perforacion a emplear, el plan de trabajo y demas requisitos que satisfacen los
requerimientos de fos pliegos de condiciones y de las condiciones técnicas de
METROAGUA...”

De conformidad con lo expuesto, no resulta descabellada la tesis defensiva del
disciplinado, en el sentido de que |a planilla técnica de descripcién del equipo con las

80 Rendida los dias 7 y 8 de mayo de 2017, el investigado se hizo presente en las instalaciones de la Procuraduria

Regional del Magdalena, vista a folios 1761 a 1766 c.0. &
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capacidades correspondientes fue allegada con la propuesta presentada por la
empresa contratista INGECAR LTDA, puesto que con la oferta se consignan los
documentos que contienen “las especificaciones técnicas” con que se desarrollaran

las obras a contratar.

Ahora, como se ha expresado a lo [argo de la providencia, los términos de referencia del
contrato 281 de 2014 facilitaron la contratacion de un contratista no idoneo, en tanto no
hubo exigencias al oferente en materia de experiencia especifica en construccion de
pozos, ni de caracter técnico, ni de equipos, nide programacion de obra. Dichas falencias
no deben ser soportadas ni corresponden a las funciones del sefior De la Hoz, quien en
su condicion de interventor, debia conminar a la empresa contratista para que cumpliera
con los requerimientos consagrados en el Manual de construccion de la empresa
Metroagua, durante la ejecucion de los pozos profundos contratados y asi lo hizo.

De cara a la falta disciplinaria que fue imputada, el numeral 34 del articulo 48 de la Ley
734 de 2002, por “No exigir al contratista INGECAR LTDA, una vez iniciado el contrato (11 de
abril de 2014 y hasta el 8 de junio de 2014 el empleo de equipos adecuados para flevar a cabo
las obras de perforacién, desarrollo, registro eléctrico y construccion de los pozos profundos
(particularmente en la perforacion y construccién del pozo W 28}, como lo contemplaba el
manual de especificaciones técnicas de construccién de obras de acueducto y alcantarillado
de la empresa Metroagua S.A ESP, norma técnica obligatoria que debia observarse para la
ejecucion de los pozos en virtud de lo dispuesto en los términos de referencia del contrato
281 de 2014, y por el clausulado y el anexo técnico del contralo de interventoria 282 de 2014,
e igualmente, no exigié al contratista en virtud de referido manual, antes del inicio de
construccién de obras la presentacién de “una planilla técnica de descripcion del equipo con
las capacidades correspondientes”, considera el despacho que hay duda, puesto que no
esta demostrado que la interventoria conté, antes del inicio del contrato, con las planillas
técnicas y verificd la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal.
Sin embargo es factible sefialar que si el supervisor aprobé el equipo presentado por ei
contratista, muy seguramente el interventor pudo inspeccionarlos con el fin de aprobar la
calidad y las especificaciones técnicas para la ejecucién de la obra contratada, de
acuerdo con lo sefialado por los mismos funcionarios de [a empresa METROAGUA S.A.
y hasta por el supervisor del contrato como fue sefialado en supra. Nos encontramos
ante una situacion hipotética huérfana de prueba que no arroja la certeza necesaria para
sancionar al disciplinado.

- De la aplicacién de la duda en materia disciplinaria

Teniendo en cuenta que las pruebas deben ser apreciadas en su conjunto, de acuerdo
con las regtas de la sana critica y analizado el asunto en cuestion se deduce que, de la
revision del expediente no aparece prueba escrita alguna conducente que permita
establecer con absoluta certeza que e! representante legal de la interventoria haya
realizado los hechos sefnalado en el pliego de cargos.

La duda en favor del disciplinado supone un estado de hechos probatorios conforme a
los cuales, existiendo pruebas que comprometen su responsabilidad, coetaneamente
existen pruebas que lo exoneran y no habiendo férmula para resolver esa situacion de
contradiccion, se impone la adopcién de decision a favor de los intereses del investigado.
Asi las cosas, con fundamento en el andlisis factico probatorio y juridico que antecede,
es claro que no acuden al presente caso, las exigencias consagradas en el articulo 142
de la Ley 734 de 2002 para proferir fallo sancionatorio, en la medida que no obra prueba
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en la actuacidn que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta atribuida en el
cargo formulado y la responsabilidad del disciplinado JAVIER JOSE DE LA HOZ
BOLANO. La norma en comento, preceptua:

“Articulo 142, Prueba para sancionar. No se podra proferir fallo sancionatorio sin
que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la
falta y de la responsabilidad del investigado.”

El operador disciplinario debe obtener la certeza exigida por la ley para sustentar el fallo
sancionatorio, es decir debe tener convencimiento del hecho cuestionado y este debe
desprenderse de las pruebas y por tanto su conclusion debe aproximarse en la mayor
medida posible a la verdad real.

Hay que resaltar que al investigado no se le esta cuestionando el seguimiento a la
ejecucion del contrato de obra celebrado con la firma INGECAR LTDA, sino el: “no exigir
al contratista una planilla técnica de descripcién del equipo con las capacidades
correspondientes, y el mal estado de los equipos para llevar a cabo la obra objeto del
contrato 281 de 2014".

En el asunto puesto en consideracion de esta instancia, no existen pruebas que
comprometan la responsabilidad del disciplinado. Asi las cosas, no se dan los
presupuestos probatorios de que trata el articulo 142 del CDU, para sancionar al
interventor del contrato 281 de 2014, cuya conducta analizada en el presente acapite,
por el contrario, se impone la aplicacion del principio in dubio pro disciplinado de que trata
el articulo 9 de la Ley 734 de 2002.

Respecto a la presuncion de inocencia, en caso de duda sobre la configuracién de alguno
de los elementos de la falta o sobre la participacién del investigado, en el evento en que
los elementos no conduzcan a afirmar ambos requisitos, lo procedente sera resolver la
duda, cuando sea razonable, a favor del implicado, como ocurre en el presente caso.

El doctrinante JOSE RORY FOREROQ en su libro “De las pruebas en materia disciplinaria”
respecto de las pruebas, precisa:

“Sin duda alguna el fallo sancionatorio o absolutorio producto de una investigacién
integral, debe ser congruente con la realidad procesal, que viene a estructurarse
precisamente con una adecuada actividad probatoria (...)".

“Indudablemente para adoptar una decision sancionatoria, el operador discipfinario
debe tener absoluta certeza, estar plenamente convencido de que en efecto el
investigado incurrio en falta disciplinaria, lo que da lugar a la accion e imposicion de
la sancion correspondiente, constituyendo esta la incursion en cualquiera de las
conductas o comportamientos previstos en el Cédigo Disciplinario Unico que confleve
incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones y violacién del régimen de inhabilidades (...), sin estar amparado por
cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad contempladas en ef
6& articulo 28 del ordenamiento”.

"De lo contrario, es decir, si no existe la conviccién plena conforme al recaudo
probatorio allegado, si se debafe enfre la certeza y la duda inexorablemente ha de
proferir decision absolutoria”.

Sobre este topico ha sostenido la Corte Constitucional, en sentencia 244 del 30 de mayo
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de 1996, con ponencia del Magistrado Carlos Gaviria Diaz, lo siguiente:

“(...)Como es de todos sabido, el juez, al realizar la valoracién de fa prueba, la que
ha de realizar conforme a las reglas de la sana critica, debe llegar a la certeza o
conviccion sobre la existencia del hecho y fa culpabilidad del implicado, cuando la
Administracion decide ejercer su potestad sancionatoria tiene que cumplir con el
deber de demostrar que los hechos en que se basa fa accion estan probados y que
la autoria o participacién de la conducta tipificada como infraccion disciplinaria es
imputable al procesado. Recuerdese que en materia disciplinaria, la carga
probatoria corresponde a la Administracién a la Procuraduria General de la Nacion,
segtin el caso; dependiendo de quién adelante fa investigacion, y son ellas quienes
deben reunir todas las pruebas que consideren pertinentes y conducentes para
demaostrar fa responsabilidad del disciplinado...”

Como ya lo ha sefialado la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién, el
derecho disciplinario es una especie del género derecho punitivo, siendo consustancial
a esta materia la proscripcion de la responsabilidad objetiva, como lo establece el articulo
13 de la Ley 734 de 2002, de manera que para configurar falta disciplinaria se requiere
demostrar la culpabilidad del disciplinado en la realizacion del ilicito disciplinario, esto es,
establecer con certeza la comprension de la conducta y ia posibilidad de auto
determinarse conforme a derecho, lo que implica estudiar las condiciones concretas de
orden personal, laboral y social en que se produjo la actuacion del disciplinado.

En ese orden de ideas, para el despacho es claro que no se podra resolver en materia
disciplinaria sin que obren en el proceso, legaimente producidas, las pruebas de la
infraccion y las pruebas que demuestren que el servidor publico es responsable de ella,
por lo que no es juridicamente viable sancionar por un reproche que no se pueda
demostrar o atribuir plenamente al servidor pablico, de tal suerte que la sancién solo
procedera cuando obre prueba gque conduzca a la certeza de la falta y de la
responsabilidad del disciplinado.

Con base en el anterior analisis juridico y probatorio, se concluye que no se dan los
presupuestos sefialados en el articulo 142 de la Ley 734 de 2002, para proferir fallo
sancionatorio en contra del investigado JAVIER JOSE DE LA HOZ BOLANO, por cuanto
no existe la certeza de la falta ni de la responsabilidad del particular que cumplio labores
de interventoria.

En tal virtud lo pertinente es- tal como se ordenara en la parte resolutiva del presente
proveido- ABSOLVER al investigado del cargo formulado en su contra, mediante
providencia del 7 de junio de 2015.

5. PRECISION FINAL

El despacho precisa que los contratos por los que se emite este pronunciamiento que le
pone fin a la primera instancia, son los Nos. 281 y 282 de 2014, de cbra e interventoria
respectivamente.

%En mérito de lo expuesto, la Procuradora Deiegada para la Moralidad Publica, en ejercicio
de sus facultades legales y reglamentarias,
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RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR PROBADO Y NO DESVIRTUADO el cargo formulado a
CARLOS EDUARDO CAICEDO OMAR, identificado con cédula No. 85.448.338 en
condicion de Alcalde de Santa Marta D.T.C.H. para la época de los hechos, por las
razones contenidas en esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR autor disciplinariamente responsable de la comision de una
falta GRAVISIMA atribuida a titulo de CULPA GRAVISIMA a CARLOS EDUARDO
CAICEDO OMAR y en consecuencia se le IMPONE la sancién disciplinaria de destitucion
e inhabilidad general para ejercer funcién publica por el término de doce (12} afios, por
las razones consignadas en esta decision.

TERCERO: DECLARAR PROBADO Y NO DESVIRTUADO el cargo formulado a
EFRAIN DE JESUS VARGAS CORVACHO, titular de la cédula No. 7.629.011 quien se
desempefidé como Gerente de Proyectos de Infraestructura del Distrito de Santa Marta,
para |la época de los hechos, segun lo expresado en este proveido.

CUARTO: DECLARAR autor disciplinariamente responsable de la comision de una falta
GRAVISIMA, atribuida a titulo de CULPA GRAVISIMA a EFRAIN DE JESUS VARGAS
CORVACHO y en consecuencia se le IMPONE la sancion de DESTITUCION e
INHABILIDAD GENERAL para ejercer funcion publica en cualquier cargo durante once
(11) anos.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADO Y DESVIRTUADO el cargo formulado a JAVIER
JOSE DE LA HOZ BOLANO, con cédula No. 49.729.512 en su condicion de
representante legal de la firma Ingenieros y Arquitectos Asociados LTDA, firma
interventora del contrato 281 de 2014. En consecuencia ABSOLVERLO de
responsabilidad disciplinaria del cargo formulado, conforme las consideraciones
expuestas en la parte considerativa del presente fallo.

SEXTO: NOTIFICAR la presente decision a los investigados y/o a sus apoderados o
defensores de oficio, en las direcciones registradas en el dossier por intermedio de la
Secretaria de esta Delegada, con indicacion que contra la misma procede el recurso de
apelacion en el efecto suspensivo ante la Sala Disciplinaria, en los términos previstos en
los articulo 111 a 115 del C.D.U.

SEPTIMQ: HACER las anotaciones y comunicaciones de rigor para el cumplimiento de
la presente decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

%CIA ALFONS%%ELASQUEZ

Procuradora Delegada para la Moralidad Pablica
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