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Corte Suprema de Justicla

PAULA ANDREA RAMIREZ BARBOSA
Magistrada Ponente
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Radicado N.° 45415
CUI 11001020400020150030301
Acta 90

Bogota, D. C., siete (7) de octubre de dos mil veintiséis
(2026).

1. OBJETO DE LA DECISION

Finalizada la audiencia publica de juzgamiento y no
advirtiéndose causal de nulidad, procede la Sala a dictar
sentencia en este proceso seguido en contra de WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA, actual senador de la Republical, a quien
la Sala Especial de Instrucciéon acusé cuando ostentaba la
condicion de representante a la Camara por la circunscripcion
electoral de Norte de Santander?, por los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en concurso con peculado por

apropiacion en favor de terceros agravado por la cuantia,

1 Cf. Senado de la Republica de Colombia, «Senadores», perfil institucional de WILMER
RAMIRO CARRILLO MENDOZA, periodo 2026-2030,

https:/ /www.senado.gov.co/index.php/el-senado/senadores (consulta: 23 de agosto de
2026).

2 Constancia del secretario de la Camara de Representantes sobre la condicién de
representante a la Camara por la circunscripcion electoral de Norte de Santander. Folio
194 del cuaderno 1 de la Sala de Instruccion.


https://www.senado.gov.co/index.php/el-senado/senadores
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cometidos cuando se desempenaba como secretario de

infraestructura del departamento de Norte de Santander.

II. HECHOS

1. Segin la acusacién, WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, en calidad de secretario de infraestructura del
Departamento de Norte de Santander tramitd, celebré y liquidé el
contrato de obra 01442 de 27 de agosto de 2010 con la Unién
Temporal Arboledas 20103, cuyo objeto consistié en realizar
obras de «<MEJORAMIENTO Y MANTENIMIENTO DE LA ViIA
SALAZAR-ARBOLEDAS, MUNICIPIO DE  ARBOLEDAS,
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER, segun la
propuesta presentada el 10 de agosto de 2010, los pliegos de
condiciones, el proyecto identificado con el codigo SEPPI 2010-
054000-0173 y el presente contraton.

2. De acuerdo con el contrato, su objeto comprendia en las
cantidades y valores indicados: 1. Excavaciones en
conglomerado; 2. Excavaciones sin clasificar; 3. Concreto
reforzado de 21 MPa para muros y box culvert; 4. Acero de
refuerzo; 5. Rellenos compactados en material granular incluye
transporte; 6. Construcciones en muros en gaviones, mall TT,
piedra rajon y geotextil; 7. Construcciéon de alcantarillas D=36",
incluye tubo, atraques ccto (sic) para poceta y pantalla de salida;
8. Filtros en geodrén tipo ADS, incluye excavacion y relleno; 9.
Cunetas en concreto de 21 MPa, incluye excavacién y replanteo;

10. Mejoramiento de subrasante a maquina con adicién de

3 Integrada por Mavicol Ltda., representada legalmente por Carlos Fernando Prada Rey, con
una participacion del 99 %, y Retromaquinas S. A., representada legalmente por Pedro Luis
Barriga Pefiaranda y una participacion del 1 %.

Pagina 2 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415

WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

material e=0,15 m; 11. Subbase granular compactada e=0,15 m;
12. Base granular compacta €=0,20 m; 13. Imprimacién en
emulsion asfaltica; 14. Carpeta asfaltica e€=0,07 m; 15.
Transporte de material; 16. Manejo de aguas, todo por un valor

total de $2.650.000.0004,

3. El costo del contrato se financié con recursos
provenientes del rubro 2.2.3.11.10 Convenio interadministrativo
2596 de 2009 celebrado entre la Direccién General del Instituto
Nacional de Vias -Invias- y el Departamento de Norte de
Santander, segun certificado de disponibilidad presupuestal
000438 de 19 de enero de 2010 expedido por la Secretaria de

Hacienda del departamento.

4. Sometido el contrato a auditoria por parte de la Gerencia
Departamental Colegiada de Norte de Santander de la Contraloria
General de la Republica, encontré varios hallazgos con incidencia
penal que trasladé a la Fiscalia General de la Nacion para su

investigacion.

S. Los hallazgos se refieren a la existencia de graves
irregularidades en el tramite, celebracién y liquidacién del
contrato por parte de CARRILLO MENDOZA, en su condicién de
secretario de infraestructura, quien habia sido delegado con
plenas facultades para adelantar el proceso contractual en todas
sus fases mediante Decreto 0115 de 24 de abril de 2009 del

gobernadors.

4 Costos directos: $2.038.461.538; administracién: 13 % $265.000.000; imprevistos: 12 %
$244.615.385; utilidad: 5 % $101.923.077.

5 Cuaderno 1 de la Sala Especial de Instruccién a folio 56: “ARTICULO PRIMERO: deléguese
la competencia para expedir los actos administrativos, realizar estudios y demas
documentos relativos a la actividad precontractual, contractual y poscontractual y celebrar

Pagina 3 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

6. La primera de las irregularidades consistié en que en el
marco de evaluacion financiera del proceso de Licitacién Publica
LP-SI-003-2010 se certifico que la Union Temporal Arboledas
2010 estaba habilitada para continuar con el procesof, por
cumplir con el indice de liquidez, el nivel de endeudamiento y los
ingresos operacionales exigidos en el pliego de condiciones,
cuando en realidad la informacién aportada por el proponente no

fue consistente ni coherente en ese aspecto.

7. La segunda irregularidad apunté a la deficiencia en la
elaboracion de estudios previos que se hizo evidente por las
cuatro modificaciones que se hicieron al contrato, que implicaron
variaciones en las cantidades de obra y la exclusion de varios
items inicialmente contratados, lo cual trajo como resultado que

el contrato original se modificara en un poco mas del 70 %.

8. La tercera irregularidad con incidencia penal se refirié a
que Carlos Fernando Prada Rey, en condicion de representante
legal de la unién temporal contratista con autorizacién del
procesado subcontraté la mayor parte de la obra con la empresa
Mavicol Ltda., de la que a su vez era represente legal, actuando
en esa doble condicién. El subcontrato incluyé cuatro items del
contrato original por valor de $976.125.000 por los cuales se
pagaron precios unitarios inferiores a los pactados en el contrato
principal, resultando una diferencia a favor del contratista de
$102.756.230, generandose un detrimento patrimonial para el

erario departamental por esta cuantia.

los contratos sin consideracién a la cuantia, en los secretarios de despacho de la
Gobernacion de Norte de Santander”
6 Cuaderno 4 Sala de Instruccién a folios 55 y siguientes y cuaderno 7 ibidem a folio162.
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9. La cuarta irregularidad acaecida en la fase de liquidacion
del contrato se evidencié porque en el acta respectiva se hizo
constar que los trabajos se recibieron a satisfaccion, a pesar de
que la firma contratista no ejecuté la pavimentacion del tramo de
la via intervenida que estaba incluido en el objeto contractual, y
tampoco se indicé el tramite impartido al cobro de una multa al
contratista de $56.734.879 por incumplimiento de la ejecucion
de los trabajos, cantidad que se estim6é como detrimento

patrimonial.
III. IDENTIDAD DEL PROCESADO

10. WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, identificado
con la cédula de ciudadania 88.211.843, nacido en Arboledas,
Norte de Santander, hijo de Ramiro Antonio Carrillo Rincén y
Alba Marina Mendoza Ortega, casado, padre de familia, reside en
el municipio de Villa del Rosario, y en Bogota D.C.; de profesion
arquitecto con posgrado en administracién de la construccion,
fue representante a la Camara por el departamento de Norte de
Santander a partir del afio 2014 y actualmente es senador de la

Republica para el periodo constitucional 2026-2030.

IV. ACTUACION PROCESAL

4.1 Previa a la calificacion

11. Mediante auto de 11 de marzo de 2015, la Sala Tercera

de Instruccion de la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema
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de Justicia’, acreditada la calidad foral del denunciado WILMER
RAMIRO CARRILLO MENDOZA, en su otrora condicion de
representante a la Camara, con base en el articulo 322 de la Ley
600 de 2000 dispuso la apertura de investigacion previa y la

practica de pruebas.

12. Por auto de 8 de octubre de 2018, la Sala Tercera de
Instruccion remitié la actuacion a la Sala Especial de Instruccion
de la Corte Suprema de Justicia, creada por el Acto Legislativo
01 de 2018, por pérdida de competencia, en razén a que a partir
de esa fecha tomaron posesion de sus cargos los magistrados que

la integran.

13. A través de proveido AEI00256-2021 de 14 de octubre
de 2021, de conformidad con el articulo 331 de la Ley 600 de
2000, la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema de
Justicia, dispuso la apertura de instrucciéon contra el
representante a la Camara de Norte de Santander, WILMER
RAMIRO CARRILLO MENDOZA, en calidad de presunto autor
responsable de los punibles de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales y peculado por apropiacion.

14. En esa misma decisién dispuso vincular mediante

indagatoria al aforado.

7 Previo a la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2018, y en cumplimiento de lo dispuesto
en la sentencia C-545 de 28 de mayo de 2008, la Corte Suprema de Justicia modificé su
reglamento mediante el Acuerdo 001 de 19 de febrero de 2009, con el fin de separar las
funciones de investigacién y juzgamiento en los procesos seguidos contra aforados por
conductas cometidas a partir del 29 de mayo de 2008. Para ello dispuso que tres
magistrados se encargaran de la instruccién y que los seis restantes asumieran la fase de
la causa.
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15. La Sala Especial de Instruccién de la Corte Suprema de
Justicia mediante proveido AEI00218-2022 de 8 de septiembre,
resolvié la situacién juridica de WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, en su condicién de secretario de infraestructura del
departamento de Norte de Santander, atribuyéndole las
conductas de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y
peculado por apropiacion en favor de terceros como presunto
autor responsable conforme a los articulos 410 y 397 de la Ley
599 de 2000 modificados por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,

16. No obstante, la Sala se abstuvo de imponer medida de
aseguramiento de detencion preventiva por la ausencia de los

fines constitucionales que la justificaran.

4.2 Resolucion de acusacion

17. De conformidad con lo previsto en los articulos 234 y
235-4 de la Constitucion Politica, modificados por el Acto
Legislativo 01 del 18 de enero de 2018, en concordancia con el
numeral 7 del articulo 75 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley
600 de 2000), la Sala Especial de Instrucciéon de la Corte
Suprema de Justicia, mediante proveido de AEIO0308-2022 de 7
de diciembre de 2022, calific6 el mérito sumario, cuya
competencia justifico por ser el procesado representante a la
Camara en ejercicio, a pesar de que las conductas atribuidas
fueron cometidas cuando se desempenaba como secretario de

infraestructura de la Gobernacion de Norte de Santander.

18. Comenzé la Sala instructora por declarar que se reiinen

los presupuestos del articulo 397 de la Ley 600 de 2000 para
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proferir resolucion acusatoria en contra del enjuiciado WILMER
RAMIRO CARRILLO MENDOZA por los punibles de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion en
provecho de un tercero, por satisfacerse el estandar de

conocimiento probatorio suficiente para esto.

19. Luego de hacer referencia al prolijo material documental
y testimonial probatorio, en particular a los multiples y densos
informes de policia judicial que dan cuenta pormenorizada del
tramite impartido al contrato 01442 de 2010, y a los testimonios
de quienes de alguna manera intervinieron en este, incluida la
version injurada del indagado, en la que se declar6 ajeno a los
hechos e insistié en que su gestion se cind a las normatividad
imperante, atribuy6 al procesado la presunta comision del delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales en concurso
con el punible de peculado por apropiacion en favor de terceros

agravado por la cuantia con la modificacién punitiva del articulo

14 de la Ley 890 de 2004, ambos cometidos a titulo de dolo.

20. Al abordar la materialidad de las conductas comenzo
por destacar la condicion de servidor publico del encartado para
la fecha de los hechos que dio por probada con el Decreto 04 de
2 de enero de 2008 expedido por el gobernador William Villamizar
Laguado, quien lo designé secretario de infraestructura y la
certificacion de 13 de abril de 2015 de la Secretaria General de la
Gobernacion que hace constar que CARRILLO MENDOZA se
desempenié6 como tal entre el 2 de enero de 2008 y el 25 de
diciembre de 2011.
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21. Destacé al mismo tiempo que por Decreto 0115 de 24
de abril de 2009, recibié del gobernador amplias facultades para
expedir actos administrativos, realizar estudios y demas
documentos relativos a la actividad precontractual, contractual y
poscontractual y celebrar contratos, sin consideraciéon a la

cuantia.

22. La delegacion ademas le confirié atribuciones para la
conformacion de los comités de evaluacion de los procesos
contractuales y para solicitar los certificados de disponibilidad
presupuestal ante la Secretaria de Hacienda previo visto bueno
de control de la Secretaria General una vez reuniera los requisitos

de ley.

23. De lo anterior concluyé la acusaciéon que los delitos
investigados tienen como probable autor responsable al
procesado, quien estuvo a cargo de la direccion, control,

vigilancia y seguimiento del contrato de marras.

24. En relacion con el tramite de la contratacion, sefialo la
acusacion que se acredité que: el procesado suscribié el
documento denominado <«Estudio previo y solicitud de
contratacion» de 19 de enero de 2010 denominado «Mejoramiento
de la via Salazar-Arboledas, Norte de Santander»; solicité a la
Camara de Comercio de Cucuta el registro de la licitacion
publica; emiti6 el acta de convocatoria publica de 16 de julio de
2010; suscribio el «Prepliego de condiciones» que describe el
contenido y alcance de la obra; firmé el «Acta de audiencia
publica de revisidon de asignaciéon de riesgos previsibles»; ordeno

la apertura de la licitaciéon publica y establecié el cronograma de
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actividades; suscribié el «Pliego de condiciones» del que hace
parte integral la matriz de asignacién de riesgos finales; intervino
en la audiencia publica de aclaracion del pliego de condiciones;
mediante oficio de 8 de agosto de 2010 negd sin motivacién la
ampliacién del plazo de cierre de licitacion al representante legal
del Consorcio mantenimiento vial, potencial proponente, que
conllevd la presentacién de una sola oferta; integré el comité de
evaluacion de los procesos contractuales; todo para indicar que,
contrario a lo sostenido por el acusado, éste, en cumplimiento de
la delegacion, dirigié6 personalmente y con absoluto dominio la
fase previa de la contratacién, incluida la calificacién técnica de

la propuesta.

25. Respecto de la etapa de celebracion, senalo la
instructora que el secretario suscribi6 el acta de evaluacion de la
unica propuesta econdmica y determiné la elegibilidad de la
Unién Temporal Arboledas 2010, adjudicandole el contrato
01442, que finalmente suscribié el 27 de agosto de 2010.

26. El 31 de agosto siguiente suscribio el acta de inicio de
ejecucion de la obra, fecha en la que la contratista pidi6
autorizacion para subcontratar, solicitud que fue atendida
favorablemente. También al dia siguiente suscribi6é el acta de
suspension de la obra motivada en «as fuertes lluvias», siendo
reiniciada el 27 de septiembre siguiente con el visto bueno del

acusado.

27. También acreditdé la acusacion que CARRILLO
MENDOZA junto con el representante legal de la contratista y el

interventor, modificaron en cuatro oportunidades las
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especificaciones y cantidades de obra plasmadas en el pliego de
condiciones y en el contrato originario, lo mismo que precios
unitarios no previstos, lo que le permitié concluir en contra de lo
sostenido en su defensa, que el acriminado también ejercio

direccion y control absolutos en la etapa contractual.

28. Esta conclusion la extendié también a la etapa de
liquidacién donde, segiin la acusacion, la prueba revela con
claridad meridiana que el incriminado intervino en su

elaboracién, suscribiéndola el 15 de noviembre de 2011.

29, Sobre la inobservancia de las normas de contratacion
adujo la acusacion en primer término, la wvulneracion del
principio de transparencia por indebida estructuracion de los

estudios previos y pliegos de condiciones.

30. Reprochdé las cuatro modificaciones de las
especificaciones de la obra y de sus cantidades, lo que condujo al
cambio del objeto del contrato, que inicialmente era la
pavimentacion de la via, por unas obras distintas. También, la
inclusion de obras no previstas inicialmente, como Ila
construccion de muros en concreto ciclopeo a cambio de la
construcciéon de cunetas en concreto previstas en el item 9 del

contrato primigenio.

31. Extrand, en consecuencia, una adecuada planeacion
que hubiera considerado las verdaderas necesidades de la via
para mejorar su transitabilidad, conforme con la descripcion del

objeto contractual, el que, por demas, carece de la determinacion
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de puntos de referencia inicial y final entre los que se ejecutaria

la obra, impidiendo determinar el real alcance de la intervencion.

32. Esto mismo lo infiere de los testimonios de Orlando
Rivera Mora y Luis Fernando Hurtado Tobén de la firma
interventora, quienes sefialan que si bien son comunes las
modificaciones de los contratos siempre y cuando no se altere su
valor, toda variacién que se presente es responsabilidad exclusiva
de la administracion a cuyo cargo se halla la elaboracion de los
estudios previos. En relacion con el negocio de marras explicaron
sus modificaciones porque el presupuesto «se quedd corto» y
faltaron items no previstos, es decir, no se contemplaron las

necesidades reales del terreno a intervenir.

33. En ese caso, por ejemplo, sefialaron los testigos, el
contrato se circunscribié inicialmente a la pavimentacion de un
tramo de la via, no obstante, en la planeaciéon no se previo la
necesidad de construir previamente, obras de arte como
alcantarillas, drenajes y demas estructuras necesarias para
garantizar la funcionalidad y transitabilidad de la via, agregando
que, como interventoria, informaron a la Gobernacién sobre la

deficiente planeacion de la obra.

34. Lo anterior llevd a que se prescindiera de la
pavimentacion de la via que fue el objeto especifico y principal del
contrato, hasta el extremo de realizar obras totalmente distintas,
modificadas en aproximadamente un 70 % de las inicialmente
convenidas, lo que pone de manifiesto como explicacién de los
cambios, la inobservancia del principio de planeacion, y no el

pretendido incremento de la pluviosidad, que de acuerdo con
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otros testimonios y la informacién proveniente del IDEAM, era un
fenémeno habitual en la zona y, por tanto, de consecuencias

previsibles.

35. En suma, para la Sala instructora, las profundas
modificaciones de las obras obedecieron a la deficiente
planeacién y no, como lo sostiene la defensa, al incremento

inusual de las lluvias.

36. Otro aspecto que destacé la instructora, relacionado con
la deficiente planeacion de la obra, es el no haberse fijado puntos
de referencia inicial y final de la intervencién de la via, lo que
propicié la modificacién reiterada de las especificaciones y las

cantidades pactadas.

37. Para esa Sala, contrario a lo esgrimido por la defensa, el
testimonio de Enrique Martinez Arciniegas, director general del
Invias de la época y la prueba documental traslucen que la
iniciativa del disefo, estructuracion del presupuesto y de las
cantidades de obra recaian exclusivamente en el departamento,
en este caso en direccién de CARRILLO MENDOZA, quien desde
su despacho elaboré la propuesta que se presento al Invias y que

este la considero viable para su implementacion.

38. También puso de relieve, la acusacion, la definicion
«genérica, vaga e imprecisa» del objeto del contrato que
circunscribié al «Mejoramiento y mantenimiento de la via
Salazar-Arboledas, municipio de Arboledas, departamento de
Norte de Santander» contentiva de 16 items que incluian la

«dmprimacion en emulsién asfaltica» y «carpeta asfaltica», es
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decir, la pavimentaciéon de la via, que acorde con los estudios
previos constituyé la justificacion del contrato, pero que
finalmente se eliminé para adicionar otras obras de arte con el

pretexto de ampliar la cobertura fisica de la intervencion.

39. Atribuyé ademas la Sala Especial de Instruccion, la
violacién del principio de transparencia y del deber de seleccion
objetiva del contratista, imputacion que infiere de los medios de
prueba que, segin afirmé, evidencian un «claro
direccionamiento» en la escogencia del contratista debido a la
multiplicidad y concentracion de funciones que convergian en el
incriminado quien ejercié funciones de gestor, evaluador y

gjecutor del contrato.

40. Lo mismo colige de la ausencia de motivacion a la
negativa de la solicitud de ampliar el plazo del cierre de la
licitacion elevada por Marcos Mafioly Cantillo, representante legal
del Consorcio mantenimiento vial, virtual proponente, la cual
estaba soportada en la necesidad de obtener una pluralidad e

igualdad de condiciones en la elaboracion de la propuesta.

41. Al respecto, agreg6 también como indicio del
direccionamiento, el hecho de que Carlos Fernando Prada Rey,
representante legal de la firma favorecida era un habitual
contratista para la época en que CARRILLO MENDOZA fungi6
como secretario de infraestructura, como lo certifico la Secretaria
General del departamento mediante oficio 524 de 14 de abril de
2015, en el que consta que este a través de su empresa Mavicol

Ltda., celebré6 24 contratos de infraestructura vial y
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arrendamiento de maquinaria y equipos con el ente territorial

durante ese periodo.

42. Adicionalmente, sefialé la acusacion, el acriminado
integré el comité de evaluacion de la propuesta y en tal calidad
suscribié las actas donde se consignaron los resultados del
analisis correspondiente al cumplimiento de los requisitos
habilitantes y se declar6 su elegibilidad, para adjudicarle

posteriormente el contrato.

43. No obstante, la instructora consider6é «incongruente»
dicha calificacion debido a que apenas habian transcurrido algo
mas de tres dias después de celebrado el contrato, cuando el
acusado, a instancias de la contratista y sin reparo alguno, dio
autorizacion para subcontratar, circunstancia que desdice de la
capacidad técnica e idoneidad de la unién temporal para ejecutar

por si misma su objeto.

44, Basada en la autorizacion la unién temporal celebré dos
contratos: a) 001-08-2010 de 31 de agosto con la firma Vicop
asociados SAS que tuvo como objeto el «Mejoramiento y
mantenimiento de la via Salazar-Arboledas, municipio de
Arboledas, departamento de Norte de Santander» por
$1.057.432.900; y, b) 002-12-2010 de 28 de diciembre con la
firma Mavicol Ltda., en el cual el representante legal de la uniéon
temporal actiia a la vez como representante legal de aquella, cuyo
objeto consistio en el «Mejoramiento y mantenimiento de la via
Salazar-Arboledas, municipio de Arboledas, departamento de

Norte de Santander» por $976.125.000. Ambos con el fin de
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realizar los trabajos relacionados con el objeto del contrato

001442 de 2010.

45. Para la Sala de Instruccién la subcontratacién patentiza
no solo una absoluta falta de capacidad residual de contratacién
de la unién temporal, sino fallas evidentes, o «mas bien interés
en la evaluacién» efectuada y avalada por el secretario imputado
y, en resultado, le permitié inferir fundadamente que este orienté
la selecciéon de la firma contratista, cuya creacién, segun sus
representantes legales, obedeci6 al tinico propésito de cumplir

con los requisitos de la licitacién.

46. En consecuencia, coligi6 la instructora que de esta
forma se soslay6 el principio de transparencia cuyo proposito
esencial es asegurar la escogencia de la propuesta mas favorable
bajo los criterios de capacidad juridica, experiencia, capacidad
financiera y capacidad de organizacién de proponentes que
tienen la entidad de requisitos habilitantes y, por tanto, deben

ser objeto de verificacion de su estricto cumplimiento.

47. Como conclusién expuso la acusacién que el comité
evaluador, integrado por el procesado, no actué con

transparencia, y menos con independencia y autonomia.

48. En punto de la divisién de trabajo que operaba en la
Secretaria de Infraestructura en la que se ampara el incriminado
para excusar su participaciéon en las irregularidades, alegb la
colegiatura instructora que dicha circunstancia no lo eximia del
cumplimiento de los deberes de vigilancia, supervision y control,

en los términos dictados por la Corte Constitucional en sentencia
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C-372 de 2002, que claramente no ejercid, por lo que no puede
exonerarse del juicio de reproche derivado de la irregularidades

surgidas en el tramite contractual.

49. Concluy6 entonces que CARRILLO MENDOZA realizé el
tipo objetivo de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

en su aspecto subjetivo con dolo.

50. En cuanto al delito de peculado por apropiacion, sefiald
la acusacion que en la actuaciéon obran suficientes medios
probatorios que apuntan a determinar su materialidad como la

probable responsabilidad del procesado en su comision.

S1. Para la instructora, en realidad no se ejecuté el objeto
especifico de obra correspondiente a la pavimentacién de la via y
en su lugar se construyeron «simples obras de arte» en cantidades
y costos inferiores, lo que generdé un evidente detrimento

patrimonial del erario a favor del contratista.

52. De acuerdo con la Contraloria, el menoscabo
patrimonial ascendié a $102.733.157, resultante de la
subcontratacion de la obra pactada a precios inferiores de los

fijados para la misma en el contrato principal.

53. Lo anterior significa para la colegiatura de instruccion
que la Gobernacién pagé un mayor valor a la contratista respecto
del cancelado por ésta a los subcontratistas para ejecutar la
misma obra, operacion que fue autorizada por el acriminado por

oficio SI-4000-00688 de 1 de septiembre de 2010.
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54. Con apoyo en tal autorizacién, la unién temporal
contratista del departamento celebr6é dos subcontratos de cuya
contrastacion con el contrato primigenio pudo concluir la
instructora que los precios unitarios de los subcontratos son
significativamente inferiores a los fijados en el originario,
resultando una diferencia de $102.756.230 a favor de la unién

temporal que pagbé menos en la subcontratacion.

55. Ademas, llam6 la atencién de la Sala de Instruccion que
el segundo subcontrato y su modificatorio se hubieran celebrado
entre la unién temporal contratista, integrada por Mavicol y
Retromaquinas y la firma Mavicol, siendo Carlos Fernando Prada
Rey, representante legal de ambas entidades juridicas,
circunstancia que definié la acusacién como «un contrato de yo

con yo» (sic).

56. Para la colegiatura instructora no hay explicacion
razonable de por qué siendo Mavicol Ltda., integrante de la unién
temporal contratista, con una participacion del 99 %, sea a la vez
subcontratada para ejecutar la obra adjudicada. A juicio de la
acusacion, esto parece ser una maniobra «grosera» dirigida a

esquilmar el patrimonio oficial.

57. A la diferencia de $102.756.230 resultante de la
subcontratacion de la obra a precios inferiores, la acusaciéon
anadi6 un segundo valor del que deriva otro detrimento
patrimonial correspondiente a $56.734.879, provenientes de la
omision del procesado al momento de la liquidaciéon del cobro de
la multa que mediante oficio M&R-229-039 OB 2010 de 27 de

mayo de 2011, el ingeniero residente de la interventoria, Luis
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Fernando Hurtado Tobén solicité a la unién temporal que pagara

por el retraso en la ejecucion de las obras.

58. En suma, la cantidad fijada como multa, al no ser
tomada en cuenta para efectos fiscales al momento de la
liquidacion del contrato, genero6 al erario un detrimento adicional
de $56.734.879 adicionales a los $102.756.230, producto de la
subcontrataciéon, los que sumados arrojan un valor final de
$159.491.109, equivalente a 309,69 SMLMV de 2010 por
concepto de detrimento patrimonial que configuré el delito de

peculado por apropiacion en provecho de terceros.

59. Sobre la probable responsabilidad del incriminado en la
comision de este segundo ilicito, dijo que fue él quien junto con
los representantes legales de la union temporal y de la firma
interventora, ademas del supervisor del contrato del
departamento, elaboraron el acta de liquidacién bilateral del
contrato 01442 de 2010, en donde se certifica que las obras
fueron entregadas en su totalidad por el contratista y recibidas a
satisfaccion por la interventoria y el supervisor del departamento,

con el visto bueno del secretario de infraestructura.

60. En el mismo documento se dejé constancia que la obra
recibida se ajusta a las especificaciones técnicas disefiadas para
su ejecucion, a la propuesta presentada por la contratista y al

objeto del contrato, declarandose las partes a paz y salvo.

61. No obstante, para la instructora, tales constancias no
guardan correspondencia con la realidad, toda vez que la obra

principal pactada, que fue la pavimentacién de un tramo de la
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via como se postuld en los estudios previos y en el pliego de
condiciones, finalmente no se ejecutd, pues fue excluida en las
reiteradas modificaciones al contrato, lo que condujo a que las
obras recibidas difirieran sustancialmente de las contratadas
originariamente en cuanto a especificaciones, complejidad y

valor.

62. Tampoco se incluyé en el acta el incumplimiento del
cronograma de obra y la «imposicién de multas» a la contratista
cuando existe evidencia de que el interventor residente en la obra,
le fij6 y solicité a la union temporal el pago de la multa por dicho
incumplimiento, decision que le fue comunicada al acriminado,
quien guardé silencio al momento de la liquidacién, originando

un detrimento econoémico.

63. Esta situacion, en términos de la acusacion, pone de
manifiesto la inobservancia por el procesado de los requisitos
minimos de la elaboracion del acta de liquidaciéon y con ello el

incumplimiento de los requisitos legales esenciales.

64. En relacion con la probable responsabilidad del
procesado en la comisién del punible de peculado por apropiacion
en provecho de terceros, empezo la Sala de Instruccién por
indicar que de conformidad con la delegacion otorgada por
Decreto 000115 de 24 de abril de 2009, CARRILLO MENDOZA
ostentaba la disponibilidad juridica de los recursos publicos que
financiaron el contrato, pues no sélo gozaba de la potestad de
solicitar el certificado de disponibilidad presupuestal, sino
ademas de decidir la destinacion de los recursos, facultad esta

ultima que se desprende del contenido de la clausula octava del
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contrato en la que se estipulé que los desembolsos para los pagos
debian contar con el visto bueno del secretario de

infraestructura.

65. Bajo este analisis, acreditdé la materialidad de la
conducta de peculado por apropiacién en favor de terceros,
atendida la condicién de servidor publico del procesado y la
constatacion del menoscabo de los recursos publicos en cuantia
de $159.491.109, equivalente a 309,69 SMLMV de 2010,
resultante de sumar el detrimento derivado de los menores
precios de los subcontratos y el producido por el no cobro de la

multa.

66. Ademas, hall6 probada la relacion juridica y material de
administracion y disposicién de los recursos surgida en virtud de

la delegacién de funciones.

67. Sumado a lo anterior, consideré que el perfil profesional
y laboral del acriminado, titulado en arquitectura y su amplia
experiencia como contratista de obras publicas y como servidor
publico, permiten concluir que obré consciente y

voluntariamente, es decir, dolosamente.

68. Para finalizar, agregé que la conducta de peculado por
apropiacion en favor de terceros se agrava conforme al inciso
segundo del articulo 397 del Codigo Penal por superar su cuantia

los 200 salarios minimos legales mensuales de la época.

69. Decidid, en consecuencia, la Sala Especial de

Instruccién proferir resoluciéon de acusacién en contra de
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WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA como probable autor de
los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y
peculado por apropiacion en favor de terceros agravado, previstos
en los articulos 410 y 397 inciso segundo del Codigo Penal,
modificado por la Ley 890 de 2004%, con la circunstancia de
mayor punibilidad prevista en el numeral 9 del articulo 58

ibidem.
4.3 Recurso de reposicion

70. La determinaciéon anterior fue objeto del recurso de
reposicion, interpuesto por el apoderado de la defensa, el cual fue
resuelto por la Sala Especial de Instruccion mediante proveido
AEI0031-2023, radicado 45415 de 9 de febrero de 2023, que la

confirmao.
4.4 Actuacién ante la Sala Especial de Primera Instancia

71. Durante el traslado del articulo 400 de la Ley 600 de
2000, fue radicada solicitud de practica de pruebas por el defensor

del procesado, mientras que el Ministerio Pablico guard6 silencio.

72. Por AEP092-2023° de 18 de julio de 2023, notificada en
audiencia de 11 de septiembre siguiente, la Sala se pronuncio
sobre la solicitud de pruebas formuladas, ordenando las descritas
en el 2.1 y negando la practica de la ampliacién de los testimonios

relacionados en el acapite 2.2, ordené algunas de oficio.

8 Resoluciéon de acusacion, pag. 80
9 Cuaderno Corte n.° 1, folio 72 en adelante.
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73. Contra la determinacion de negar la practica de la
prueba, el defensor técnico interpuso recurso de reposicion y

subsidiariamente el de apelacion.

74. La Sala por AEP137-2023 de 22 de noviembre de 202310,
dispuso no reponer la decision y conceder el recurso de apelacion

en el efecto diferido.

75. Al desatar la alzada, la Sala de Casacion Penal por
proveido AP4990-2025 de 30 de julio de 2025, confirmé la decision
impugnada.

76. El 23 de octubre de 2025, durante la vista publica de
juzgamiento, luego de haberse surtido la etapa probatoria del
juicio, los sujetos procesales presentaron sus alegaciones de

conclusion, que pueden resumirse asi:

4.4.1 Ministerio Publico

77. Una vez elaborada la respectiva resefia del curso del
proceso y, en particular del pliego de cargos, abordo el analisis de
los presupuestos de la sentencia condenatoria en los términos de
la Ley 600 de 2000.

78. En relacion con el punible de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales, una vez definioé brevemente los elementos del
tipo objetivo en sus extremos, abordé el caso concreto,
comenzando por indicar que se probaron los presupuestos legales

para su configuracion.

10 Cuaderno Corte n.° 1, folio 171 en adelante.
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79. En punto del primer presupuesto del tipo objetivo, este
es, la calidad de servidor publico, adujo que se encuentra probado
que WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA en condicion de
secretario de infraestructura del departamento de Norte de
Santander, celebré el contrato de obra publica 01442 de 27 de
agosto de 2010, en ejercicio de las facultades delegadas por el
gobernador William Villamizar Laguado por Decreto 0115 de 24 de
abril de 2009, para adelantar procesos contractuales en todas sus
etapas, incluida su celebracion, la conformacion de los comités de
evaluacion y la solicitud de los certificados de disponibilidad

presupuestal.

80. Con base en esas facultades, el secretario dispuso la
apertura de la licitacion publica, que luego de surtir todas sus
etapas culminé con la adjudicacion del contrato de obra 01442 de
2010 a la Unién Temporal Arboledas 2010, representada
legalmente por Carlos Fernando Prada Rey.

81. Relacioné a continuaciéon toda la actuacion del
incriminado en las fases de la contratacion, incluidos los estudios
previos, los pliegos, la aprobacién del cronograma de actividades,
la apertura de la licitacion publica, respuestas a solicitudes de
proponentes, la integraciéon del comité de evaluacion, la
calificacion de la Ginica propuesta, ademas de su autorizacion a las
cuatro modificaciones del contrato, todo lo cual en su opinion
refuerza su conocimiento y control sobre el proceso contractual

pese a las inconsistencias ocurridas desde sus albores.
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82. No obstante, cuestion6 particularmente la calificacion de
la propuesta, ya que tan solo cuatro dias después de suscrito el
contrato, la contratista solicité autorizaciéon para subcontratar la
obra, hecho que desdice de su supuesta idoneidad para ejecutarla,
pues sugiere que no tenia la capacidad para desarrollarla,
conclusién que fortalece con los testimonios de Samuel Dario
Medina Parra y Pedro Luis Barriga Pefiaranda que evidencian la
ausencia de rigor en el proceso de adjudicacién y la eleccion de
una firma carente de aptitud, todo lo cual quebranta los principios
de la contratacion oficial y confirman el direccionamiento del
proceso para beneficiar a un Unico proponente, configurandose
claramente el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.

83. Destacd, asimismo, el papel crucial que desempend el
secretario en la liquidacion del contrato al participar en la
elaboracion del acta bilateral el 15 de noviembre de 2011 y su

suscripcion, a pesar de que este se ha mostrado ajeno.

84. Sobre la explicaciéon ofrecida por CARRILLO MENDOZA
en relacion con su participaciéon en la comision del delito en el que
se muestra ajeno, adujo la delegada que esta contrasta con el
acervo probatorio que evidencia que conocié y controlé todas las
etapas del tramite contractual desde los estudios previos hasta su
liquidacion, ejerciendo sus responsabilidades, las cuales eran
indelegables, circunstancias que corroboran su intervencion

decisiva en las irregularidades contractuales.

85. En lo relativo a la tipicidad subjetiva, encontro

acreditados los elementos volitivo y cognitivo del dolo en la
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actuacion del procesado, ya que poseia el conocimiento suficiente
sobre las normativas y principios de la contratacién por su
formaciéon académica, profesional y experiencia en la

administracién publica.

86. No obstante, optdé por actuar consciente y
voluntariamente en contravia de los principios de planeacion,
seleccion objetiva y transparencia, vulnerando formal vy

materialmente el bien juridico tutelado.

87. Sobre la culpabilidad refiri6 que el acriminado tenia la
capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento y de

autodeterminarse de acuerdo con ella.

88. En lo atinente al delito de peculado por apropiacion en
favor de terceros, comenz6 por sefialar que se pudo probar cada
uno de los elementos que configuran su tipicidad objetiva,
destacando las irregularidades advertidas en la etapa
precontractual, que tuvieron repercusion en la ejecucion del
contrato, particularmente en la eliminacion de los items
relacionados con la pavimentacion de la via, que dieron lugar a un
detrimento de $877.730.180, valor girado al contratista por este
concepto que no fue ejecutado, configurando una apropiacion
indebida.

89. También encontro acreditado que el procesado autorizo
«genéricamente» la subcontrataciéon con una firma representada
legalmente por el mismo representante legal de la unién temporal
contratista que gener6é un menoscabo de recursos porque los items

subcontratados se pactaron a precios inferiores a los pagados por
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la Gobernacién, produciendo una pérdida de $102.733.157 al

erario.

90. Aunque para la delegada, la deficiente planeacion de la
contratacién evidencia una accién dolosa, ello no permite concluir
que la apropiacién fue igualmente dolosa, porque, en su opinion,
para que esto fuera asi «seria necesario acreditar que la
insuficiencia en la planeacién no obedecié6 tnicamente a un
“actuar negligente”, sino que respondi6 a una conducta intencional

orientada a la apropiaciéon de bienes del erario» (sic).

91. De otro lado, continGia con su analisis para precisar que,
si bien el incriminado tenia la posicion de garante, lo que permite
imputarle objetivamente las conductas atribuidas y los resultados
de la celebracion del contrato, esto en manera alguna permite
estructurar la tipicidad subjetiva, pues la delegacién no basta para

inferir que el peculado se ejecuté consciente y voluntariamente.

92. En alusién al peculado producto de la omisiéon del cobro
de la multa por $56.734.879 «dmpuesta» a la contratista, destaco
que el hecho de no haberse agotado el tramite administrativo
sancionatorio ni incorporado su cobro a la liquidacion del contrato,
plantea un interrogante sobre «la disponibilidad juridica del
recurso presuntamente apropiado», por lo que concluydé que este
elemento como presupuesto de la conducta, que demanda que los
bienes estén incorporados al patrimonio de la entidad oficial, no se
satisfizo, por cuanto no existié acto administrativo que impusiera

la multa, ni se surtié procedimiento que la hiciera exigible.
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93. Ademas, para la procuradora delegada, la sola inaccion
del procesado no describe el tipo penal, debido a la ausencia de

disponibilidad de los recursos.

94, Bajo esas consideraciones, la agencia del Ministerio
Publico solicita se profiera sentencia de condena en contra de
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA por el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales y absolutoria por el delito

de peculado por apropiacién en favor de terceros.

4.4.2 Defensor

95. Comenzd por hacer un recuento del origen del convenio
interadministrativo 2596 de 2009 entre la Gobernacién de Norte
de Santander y el Invias, cuyo objeto fue el mejoramiento,
mantenimiento y rehabilitacién de la red vial terciaria dentro del
cual se hallaba el corredor Salazar-Arboledas, del que destacd que
la primera debia contratar las obras mientras que al segundo le
correspondia aprobar los proyectos presentados por el ente

territorial.

96. Del convenio surgi6 el contrato 01442 de 27 de agosto de
2010 para intervenir la via Salazar-Arboledas, que segun dijo,
debié implementarse bajo graves condiciones de emergencia
invernal debido a las fuertes lluvias que se presentaron para la
época, que obligaron al Gobierno nacional a declarar el estado de
emergencia econémica, social y ecolégica mediante Decretos 4579,

4580 y 4702 de diciembre de 2010, escenario en €l que en su
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opinién debe examinarse la acusacion y el rol de cada uno de los

actores de la contratacion.

97. Bajo ese contexto destacé que WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA, secretario de infraestructura, no €ra el
representante legal del departamento, por tanto, no tenia la
direccién, coordinacién, responsabilidad y destinacion de la
contratacién publica y tampoco «la disponibilidad juridica material

de los recursos publicos».

98. Este aspecto lo estima relevante en razén a que en la
actuacion no obra el «acto administrativo especifico» que determine
el acto de delegaciéon del gobernador al secretario para «adelantar»
el contrato 01442 de 2010 y en particular para tramitar cada una

de sus fases.

99. Afirma la defensa que su prohijado no tenia la facultad
«para adelantar el proceso contractual de escogencia del
interventor», pues esto correspondia al Invias, que ademas
conservé la potestad de designar al supervisor, aprobar el
presupuesto, delinear las disposiciones técnicas y realizar la
revision y aprobaciéon contractual, segin puede inferirse de la

prueba testimonial.

100. Lo anterior para concluir que no existe prueba que
acredite que su representado actué como delegatario en el tramite

de cada una de las etapas de proceso seguido respecto del contrato
01442 de 2010.
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101. No obstante, sefiald, que en caso de que se considere
que su patrocinado si estaba facultado para tramitar e intervenir

en el contrato, demostraria que no hubo irregularidad alguna.

102. Comenzd entonces por referirse al tramite de la etapa
previa del contrato y en particular al cargo relacionado con la
vulneracién de los principios de planeacion y transparencia, para
senalar que la contratacion se adecud a los lineamientos previstos
en la ley «especialmente por el convenio interadministrativo 2596
de 2009» que impuso a la Gobernacién el compromiso de obtener
el visto bueno del Invias en las distintas etapas del proceso

contractual.

103. En opinién de la defensa, la acusacioén soslaya el hecho
de que el Invias «controld, liderd, revisé y avald los documentos
base del proceso precontractual y contractualb, sin que la
Gobernacién tuviera injerencia. Para respaldar su aserto, trajo a
colacién el testimonio del ingeniero Roberto Arnulfo Castellanos
Celis, quien dijo que antes de iniciarse el proceso, el Invias revisaba
la informacién y si este no tenia objecion se iniciaba el tramite. Lo
dicho por el testigo sumado a la prueba documental, aseguro,
permiten concluir que los estudios previos y el pliego de
condiciones contaron siempre con el aval técnico de dicho ente,
por modo que su prohijado no pudo haber determinado los hechos
por carencia de su dominio. Las modificaciones del contrato fueron
producto de fenémenos externos ajenos a la su voluntad y en
particular por las condiciones climaticas «devastadoras», ademas
de la autonomia de los funcionarios del Invias y del departamento

que intervinieron en cada una de las fases del tramite del contrato.
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104. A continuacién abordé lo relacionado con el cargo por la
no determinacién de puntos de referencia de inicio y final de la
obra, restandole solidez con el argumento de que «el objeto del
contrato no era una obra cerrada, delimitada a unos puntos fijos,
sino el mejoramiento y mantenimiento de un corredor vial rural»
con particularidades que hacian imposible indicar puntos
especificos de intervencion, pues de haberlo hecho asi, segun
afirmé, no se hubiera podido haber desarrollado el objeto del

contrato.

105. Para el defensor, «el corredor» estaba claramente
identificado: Salazar-Arboledas. La definicion exacta de los puntos
«se establecié al momento de la ejecucién», como en su opinion
«debia hacerse» a partir de levantamientos topograficos, visita a la
via y estudios de campo. No se tratd, dijo, de un vacio en la
planeacion, sino de un «esquema adaptativo y flexible» congruente
con un proyecto de mantenimiento vial que tiene como finalidad,
permitir la posibilidad de ampliar la meta fisica que fue lo que

sucedid en este caso, como lo sefialé su prohijado.

106. Apoyé su argumento en el informe mensual de
interventoria 01 que preciso6 en el numeral 2.1 que las actividades
a ejecutar entre los limites de los municipios de Salazar y
Arboledas a partir del sitio conocido como La Copa K8+500, que
determinaron como el KO0+000 hasta el K11+200, quedando

sefialada la localizacion de la obra.

107. Segun el abogado, por tratarse de un contrato de
«mejoramiento y mantenimiento» no era exigible definir los puntos

de referencia, ya que su objeto responde a situaciones «cambiantes
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y dinamicas», lo importante para €l fue que la obra se realizo en la
via indicada. Los cambios no pudieron ser previsibles en razon de
la variacion de las condiciones meteorologicas, pero las
modificaciones que se hicieron fueron validas y aprobadas tanto

por la interventoria como por el Invias.

108. Sobre la negativa de ampliacion del plazo del cierre de
la licitacion, calificada en la acusacion como una accion orientada
a evitar la pluralidad de oferentes y favorecer a la union temporal
adjudicataria del contrato, sefalé que ésta se ajusté a la
normatividad, pues la solicitud elevada no cumpli6 con los
requisitos de procedencia, por tanto al negarla se garantizo la
igualdad, la seguridad juridica del proceso y la oportuna ejecucion
del proyecto, ya que la ampliacién del plazo, dadas las condiciones

de emergencia vial, acarrearia graves consecuencias.

109. El siguiente punto de discusién planteado es el
relacionado con la violacién del principio de transparencia por
vulneracion del deber de seleccion objetiva que el apoderado
atribuye a los funcionarios de la Secretaria de Infraestructura que
evaluaron la propuesta y del que dijo, queda sin sustento cuando
se verifica que la evaluacion fue adelantada por un comité
especializado y auténomo, integrado por expertos en las areas
juridica, financiera y técnica, sin la participaciéon del acusado,

designado por este conforme a su competencia.

110. De apartes del testimonio de los tres integrantes del
comité evaluador: Samuel Medina, Sonia Arango y Martin Herrera,
concluyé que actuaron con independencia y que nunca recibieron

presiones o sugerencias del procesado. Y si bien la adjudicacion
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Jormal estaba en cabeza del secretario, su decision fue producto
de 1a recomendacion del comité y su rubrica en las actas tenia el

caracter de visto bueno, segan lo refiri6 el ingeniero Medina.

111. Consideré el defensor inexacto sostener que el secretario
certifico el cumplimiento de los requisitos técnicos o financieros
por la unién temporal, porque esa labor correspondié a los
evaluadores, y él acogié su concepto bajo el principio de confianza,
pues no tenia razones para no hacerlo. Para é€l, las respectivas
actas demuestran el cumplimiento de los requisitos exigidos en el
pliego de condiciones acorde con los lineamientos sefialados por el

Invias, lo que desvirtiia, ademas, un supuesto direccionamiento.

112. De la evaluacién destacé que fue realizada por un comité
independiente, libre de injerencias; la unién temporal cumplié con
los requisitos exigidos; la adjudicaciéon fue el resultado de la
evaluacion, lo que en opinion del defensor desvirtua el
direccionamiento y, por tanto, la violacion de los principios de

transparencia y seleccion objetiva.

113. Respecto del hecho de que la divisién de funciones en el
equipo de trabajo adscrito a la Secretaria no exime al incriminado
de sus deberes de vigilancia, supervision y control, defendié su
degitimidad», y la necesidad de esta para garantizar la eficiencia y

legalidad de la contratacion.

114. Para el abogado, la division de funciones a cargo del
equipo interdisciplinario de profesionales en el interior de la
Secretaria no implicaba un «desentendimiento», sino un ejercicio

de confianza legitima, institucion reconocida por la Corte Suprema
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de Justicia (SEP039-2022) que sostiene que los directores de entes
publicos pueden confiar en el trabajo de sus equipos, sin que ello

signifique abdicar de sus responsabilidades.

115. Insisti6 en que, por virtud del convenio
interadministrativo, el control de la «ejecucion» del proyecto lo
realizaba «principalmente» el Invias; la vigilancia a cargo del
supervisor del convenio designado por el Invias (clausula décima),;
y la interventoria, la contrataria dicha entidad (clausula
undécima). Adicionalmente, durante la ejecucion del contrato se
integré un comité de obra con la firma interventora, el supervisor
del Invias, la supervisora de la Secretaria y el contratista,
encargado de aprobar las modificaciones a las cantidades de obra
y de adoptar las decisiones técnicas, por lo que el procesado no
tenia razones para dudar de las decisiones del comité, menos
cuando la supervisora no advirtié6 de alguna irregularidad que le

impidiera suscribir las actas.

116. Concluyd, en consecuencia, que el secretario no era
quien definia las obras a ejecutar, sino que ejercia sus funciones

con base en las recomendaciones del comité.

117. Cito el testimonio de Carlos Arturo Reina Camacho para
demostrar que era el Invias el que designaba los supervisores para
que vigilaran las interventorias contratadas. En relacion con la
ejecucion de las obras, el testigo confirmo la problematica invernal
que obligd a construir drenajes para encauzar el agua, por lo que
ademas surgio la necesidad de «modificar el convenio» para
ampliarlo, todo lo cual se coordinaba con los directores territoriales

del Invias.
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118. Que el testigo, en ejercicio de sus funciones, se reunio
con el secretario para revisar los avances de la obra, lo que para la
defensa evidencia que el acusado estuvo «vigilante,
desempenando el rol que le correspondia y al tanto de la ejecucion

de esta.

119. Agrego, ademas, que el testigo aclard el concepto de
mejoramiento y mantenimiento vial indicando que hace referencia
a recuperar las condiciones de transitabilidad y en general las

condiciones de la via, que era el objeto del contrato.

120. Del mismo modo aseguré la defensa, que este testigo dio
cuenta de la rendicién de informes del desarrollo de la obra y
recomendaciones respecto de su ejecucion, que debian acatarse
para que la interventoria certificara su cumplimiento y se les

pagara.

121. Ademas de lo dicho, seglin el abogado, en la actuacion
no existe un solo informe de interventoria o de supervision que
hubiera advertido de alguna irregularidad en la ejecucion de la
obra o en sus modificaciones y que este las hubiera desatendido.
Por el contrario, sostuvo, todos los informes dieron cuenta de la
legalidad y necesidad de las decisiones asumidas que debia acatar

porque no tenia razones para no hacerlo.

122. De lo anterior concluyé que por parte del procesado
hubo un permanente seguimiento, particularmente cuando se
trataba de situaciones que requerian ajustes como en el caso de

las modificaciones de items de obra. Siempre, anadié, la
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supervisora Lucy Urén mantuvo un enlace directo con la

interventoria y a su vez informaba al secretario.

123. Se refiere a continuacién al hecho de que se habria
acusado a su poderdante de «una indebida concentracion de
funciones» por asumir los roles de gestor, evaluador y ejecutor del
contrato, lo cual vulneré el principio de transparencia, negandolo
para explicar que este sefialamiento parte de una lectura
fragmentada de las funciones del secretario y de un
desconocimiento de la normatividad y la dinamica de la
administracion ptiblica en relacion con los procesos contractuales,
lo cierto es que una revision de la actuacion del procesado en esta

ocasion, desvirtiia esa supuesta concentracién de funciones.

124. Es mas, recordd que la ejecuciéon del contrato fue
«controlada» por el Invias y el supervisor que designo, mientras que
la supervisora de la Secretaria «estaba vigilante» de la ejecucion y
su deber era informar al secretario cualquier anomalia «si se

presentaban.

125. Asi, concluyd, si bien el incriminado tenia Ila
«responsabilidad administrativa» en la implementacioén del proceso
contractual, no asumidé «de manera exclusiva» las etapas de
planeacion, evaluacion y ejecucion, pues, senialo, la primera estuvo
bajo el control del Invias; la segunda la hizo un comité
interdisciplinario; y la tercera, «fue controlada» por la interventoria
y supervisores del Invias y por la «secretaria de infraestructura»

(sic).
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126. El argumento concerniente a la asiduidad de Carlos
Fernando Prada Rey, representante legal de la union temporal,
como contratista del departamento durante la gestion del
procesado como secretario de despacho, lo califico de conjetura
carente de sustento factico que impide la estructuracion del
indicio, pues no podia el secretario vetar a un proponente por el

hecho de haber sido contratista previamente.

127. La creaciéon de la unién temporal es un mecanismo
autorizado por la legislacién para complementar capacidades y
presentar ofertas conjuntas. Es una decision autonoma ajena a la

administracion.

128. Descartd que exista evidencia o indicio de
direccionamiento del proceso contractual en favor de la UT
Arboledas 2010, ya que, asegurd, los pliegos de condiciones fueron
elaborados con formatos del Invias y la aprobaciéon de éste; la
evaluaciéon fue efectuada por el comité interdisciplinario, sin
interferencias; y la adjudicacion obedeci6 a la verificacién objetiva

del cumplimiento de los requisitos.

129. La postulacion de un solo proponente, para la defensa
no indica un favorecimiento. Para él no hubo «concentracion de
funciones» sino distribucion de tareas, lo que prueba que
CARRILLO MENDOZA actué dentro del marco legal «confiando» en

sus equipos de trabajo y los del Invias.

130. Rechazo la afirmacién de que las modificaciones al
contrato original evidencian un quebrantamiento del principio de

planeacion y que la ola invernal era un riesgo conocido, por tanto,
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previsible, porque si bien las lluvias eran predecibles, su magnitud
no, como lo reconocio el Gobierno nacional al declarar la
emergencia economica, social y ecolégica que, subrayd, ocurrio

con posterioridad a la firma del convenio y del contrato.

131. Agregd que el proyecto para el mejoramiento y
mantenimiento de la via se presenté al principio del afio 2009 bajo
unas circunstancias y entre la firma del convenio y el contrato
01442 transcurrieron aproximadamente 10 meses, tiempo en el
cual variaron las condiciones meteorologicas, que si bien fueron
tomadas en cuenta al ponderar el rubro por AIU, excedieron los
célculos, imponiendo reorientar la obra a actividades de drenaje,
estabilizacion y contencién a costa de la eliminacién de la carpeta
asfaltica prevista en el contrato original. Esa fue la razon por la
que, a pesar de haberse incluido un rubro por imprevistos, la
magnitud de los dafios de la via obligd a la modificacion de varios
items, suprimiendo unos y aumentando o disminuyendo otros. La
eliminacion del pavimento obedecié, dijo, a que se hizo innecesario
ya que primero se debia estabilizar la calzada, controlar el agua,
mejorar su estructura para luego aplicar el pavimento, lo cierto,
indicé, es que con las obras realizadas se garantizo la
transitabilidad de la carretera y se amplio la meta fisica a 7,6 km,

muy superior a la proyectada.

132. Solicita especialmente que, al momento de evaluar sus
argumentos, se tome en cuenta que, si este contrato hubiera sido
estructurado para atender la ola invernal, su marco legal
corresponderia al de la urgencia manifiesta a través de la
modalidad de contrataciéon directa, diferente a la aplicada en este

caso por licitacion publica conforme a la Ley 80 de 1993.

Pagina 38 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

133. Esto ultimo, dijo, fue corroborado por el procesado en
su injurada el 23 de noviembre de 2021, al poner énfasis en que el
proyecto no fue previsto dentro de la época de invierno, se ejecuto
en plena temporada de lluvias y eso obligo a realizar
modificaciones, pero si hubiera sido un proyecto de ola invernal,
se hubiera enmarcado dentro de los lineamientos emitidos por el
Fondo Nacional de Calamidades Publicas, regidos por el derecho

privado.

134. Por esto, concluyd, atribuirle a su representado una
supuesta «omision» en la planeacién por no prever el fenémeno
lluvioso carece de sustento por no obrar evidencia que confirme

«un actuar omisivo respecto del pronodstico de la ola invernal.

135. Respecto de las modificaciones del objeto del contrato,
negbd que este se hubiera cambiado, al tiempo que explicé que
debié hacerse una redistribucién de las cantidades de obra, debido
a la precaria situacion del corredor vial destruido por las fuertes

lluvias.

136. Segun asegurd, el numeral 6.2 del pliego de condiciones
previoé expresamente que las cantidades eran aproximadas y que
podria aumentarse, disminuirse e incluso suprimirse sin que ello
«nvalidara» el contrato. Ademas, agrego, los manuales técnicos del
Invias autorizan ajustes «en contratos de mantenimiento y
mejoramiento», precisamente porque las condiciones de las vias

varian por distintos factores.
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137. Indicé que las cuatro modificaciones fueron dispuestas
por la interventoria a cargo del Invias, bajo la supervision de éste
y del comité de obra, con base en inspecciones técnicas,
justificadas por el deterioro de la banca, sin variar su objeto de
«mejoramiento y mantenimiento» de la via, ni el valor del contrato,
aserto que soporté asimismo en los testimonios del contratista, los
interventores, la supervisora, funcionarios del Invias e incluso del
procesado que, segun dijo, dan cuenta de la conformidad técnica

y juridica de las modificaciones del contrato.

138. A juicio del defensor, lo que se hizo fue una «adaptacion
responsable y legitima» a las condiciones del terreno producto de

un esfuerzo mancomunado de los funcionaros que intervinieron.

139. En cuanto al cargo por las irregularidades presentadas
en la celebraciéon del contrato, empezd por indicar que para
determinar si hubo alguna anomalia, se debié haber postulado en
la acusacion cual fue el requisito esencial que «no verifico» el
incriminado al tiempo de la firma del contrato, hecho que, afirmo,
no se hizo en esta ocasién, como tampoco la integracién normativa
que demanda el articulo 410 en orden a determinar la tipicidad de

la conducta atribuida.

140. Segun el apoderado, la calificacién no identifico el
requisito legal esencial incumplido al momento de la celebracion
del contrato por parte del exsecretario, por lo que dicha omision
impide materializar el proceso de adecuacién tipica de la conducta

enrostrada en esta fase.
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141. En cuanto al cargo relacionado con el incumplimiento
del objeto contractual verificado en la etapa de la liquidacion, adujo
que la prueba lo desvirtia, indicando que de esta se desprende que
el proyecto total ejecutado fue de 7,6 km del corredor vial Salazar-
Arboledas con las obras de arte necesarias; que las modificaciones
estuvieron cabalmente justificadas debido a la ola invernal; los
informes de interventoria y de supervision certificaron el
cumplimiento del objeto que nunca cambid; y el acta de liquidacién
certificd que la obra se entregd completa y acorde a las

especificaciones técnicas.

142. Como respaldo de lo anterior, suma los testimonios
atras citados para reiterar que el objeto del contrato si se cumplié
como lo certifico el acta de liquidaciéon, lo cual tiene

correspondencia con los documentos del contrato y lo ejecutado.

143. Respecto de la subcontratacién autorizada por su
patrocinado, no puede calificarse de irregular, pues tiene asidero
en la clausula vigésima primera del contrato y en el pliego de

condiciones.

144. Comparti6 la explicacion ofrecida por el representante
legal de la union temporal en cuanto a que la decision de
subcontratar obedeci6 a razones contables, siendo un asunto
interno que «no generd sobrecosto en los precios unitarios del
contrato que el Invias aprobd en el afio 2009» y por ende, no
incremento los precios del contrato, ni evidencié falta de capacidad

residual de la contratista.
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145. En criterio del defensor, la subcontratacién por la union
temporal fue «nterpretada y valorada erroneamente» pues la
misma no generé detrimento en el presupuesto del contrato, ni
demuestra la ausencia de capacidad residual de contratacion de la

contratista.

146. A partir de su entendimiento sobre el concepto de
«subcontratacién» del que dice, surge cuando un tercero distinto
del contratista se vincula al objeto del contrato a través de otro
contrato, asegurd que en este caso no puede afirmarse que hubo
ésta, porque si bien se hizo una solicitud en este sentido por la
unién temporal mediante oficio de 31 de agosto de 2010, de la cual
surgio el contrato 002-12-2010 de 28 de diciembre entre la union
temporal y Mavicol Ltda., «lo cierto es que la misma no constituye
materialmente una subcontratacién sino un tramite interno de la
UT», pues Carlos Fernando Prada Rey, era representante legal de
ambas firmas, es decir, en el segundo contrato no intervino un
tercero ajeno al contratista, «por el contrario, fue una empresa
integrante de la misma UT, esto es, Mavicol Ltda., con la que se
hizo el nuevo contrato, por lo que, reitera, no se presentd, ni

material o juridicamente, la figura de la subcontrataciénn.

147. Segun el abogado, esto es tan claro que no hubo cambio
en los valores unitarios de items de obra inicialmente pactados, es
decir, no se afecté el presupuesto previsto por la Gobernaciéon para

la ejecucion del proyecto.

148. Pretende acreditar lo anterior con los testimonios de
Prada Rey, de Jaimes Fernandez y del procesado, que afirman que

la subcontratacion se hizo con el propoésito de organizar asuntos
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contables y que en ningin momento se€ transfirié6 la

responsabilidad y que el contratista legalmente responsable

siempre fue la unién temporal.

149. Para el defensor, tampoco puede sostenerse a partir de
indicios que la evaluacién técnica fue insuficiente respecto del K
residual de contratacién, pues esta se sustenté en la oferta
presentada por la unién temporal y los requisitos establecidos en
el pliego de condiciones «elaborado y aprobado por el Invias» en el

afno 2009.

150. En suma, para la defensa, el hecho de la
subcontratacién no constituye irregularidad sustancial que
tipifique el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.

151. Acerca del punible de peculado por apropiacién, nego
que existiera menoscabo patrimonial derivado de la omision del
cobro de la multa por $56.734.879. Sobre el detrimento de
$877,000.000 por obras no ejecutadas, afirmé que no hubo tal,
porque los rubros eliminados se emplearon para ejecutar mayores
cantidades de obra, segiun consta en el informe mensual de
interventoria nim. 2. Y en relacién con el de $102.733.157 por la
subcontratacién a precios inferiores, lo negé alegando que no hubo
esta «ya que ningln tercero ajeno al contratista UT ARBOLEDAS-
SALAZAR 2010, ejecuté labor alguna dentro del citado contrato»,
por el contrario, aseguré: «fue una empresa integrante de la misma
UT, esto es, Mavicol Ltda., la que ejecutd internamente las

actividades».
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152. Respecto de la multa arguydé esencialmente que la
solicitud de su imposicién por la interventoria no constituye una
sancion pecuniaria a la luz del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
por tal razén no era viable cobrarla al momento de la liquidacion,
«pues fue un hecho superado, que no llegd a convertirse en
constitutivo de sancion», es decir, no existié6 saldo por cobrar o
descontar a favor de la entidad territorial, por tanto no puede
asumirse la existencia de detrimento patrimonial por este

concepto.

153. En cuanto al menoscabo derivado de las obras no
ejecutadas por valor de «$877 millones de pesos», si bien dice
entender que la jurisdiccion penal es distinta de la accion fiscal
que ejerce la Contraloria, “sin embargo debe tenerse en cuenta,
siquiera de modo indiciario, debe considerarse la determinacion de
este 6rgano de control relativa a la inexistencia de detrimento
patrimonial y archivo de la investigacion por el contrato 01442 de
20107 (sic).

154. Refiriéndose al menoscabo de $102.733.157 resultado
de la subcontratacién a precios inferiores a los fijados en el
contrato, reiterd, que esta «no concurrié» ya que ningan tercero
distinto de la unién temporal realiz6 la obra. Fue, dijo, una firma
integrante de la contratista, es decir, Mavicol Ltda., da que ejecuto
internamente las actividades», por lo que no puede afirmarse la
existencia de extraccion de recursos que configure el punible de

peculado.

155. Sobre el tipo subjetivo de peculado por apropiacion,

debe considerarse que la profesion del incriminado es la de

Pagina 44 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

arquitecto, diferente de la ingenieria civil que refiere mas a los
contratos de obra. Ademas, dijo, su primer cargo publico fue el de

secretario de infraestructura a partir del 2 de enero de 2008.

156. Agregd que su defendido obro con «diligencia, prudencia,
mediante la vigilancia y control de tareas asignadas a los
profesionales» adscritos a la Secretaria. Que la vigilancia y control
la ejerci6 a través de la supervisora Lucy Ur6n Rincoén, ingeniera
quien le informé sobre el correcto avance de la obra, sin perder de
vista que el control total de todas las fases de la contratacion

estuvo a cargo del Invias.

157. Por demas, sefald, no se probé que un miembro de su
equipo fallara o que hubiera obrado irregularmente y el procesado
conscientemente lo permitié. Tampoco se prob6é que CARRILLO
MENDOZA fue determinador de las irregularidades, o participé en

ellas, o que las conocid y quiso un resultado contrario a derecho.

158. Asumiendo que su prohijado no actué dolosamente,
solicita a la Sala se lo absuelva de los delitos por los que fue

acusado.
V. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
5.1 Competencia

159. De conformidad con lo previsto en los articulos 186,
234 y 235-4 de la Constituciéon Politica, modificados por el Acto
Legislativo 01 de 18 de enero de 2018, en concordancia con el

numeral 7 del articulo 75 de la Ley 600 de 2000, la Sala Especial
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de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia es
competente para juzgar a WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, por virtud de su actual condiciéon de senador de la
Republicall, no obstante tratarse de hechos cometidos cuando se
desempefid como secretario de infraestructura del departamento

de Norte de Santander.

160. Al respecto es de precisar que los preceptos superiores
citados, establecen a favor de los congresistas en garantia de la
independencia y continuidad de sus funciones un fuero especial
de rango constitucional, segun el cual, seran investigados y
juzgados en forma privativa por la Corte Suprema de Justicia por
cualquier delito mientras ostenten la dignidad de congresistas.
Una vez terminada ésta, el fuero solamente se conserva respecto
de los delitos que tienen relacion con las funciones

desempenadas!?.

161. En este caso, toda vez que el procesado actualmente
ostenta la calidad de senador de la Republical!3, la Sala Especial
de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia es
competente para juzgarlo, a pesar de que los delitos por los que
se lo acusa acaecieron cuando fungia de secretario de
infraestructura de la Gobernacion de Norte de Santander y de
que la resolucién de acusacion se profirio cuando ostentaba la

condicion de representante a la Camara por ese departamento.

11 Cf. Senado de la Republica de Colombia, «Senadores», perfil institucional de WILMER
RAMIRO CARRILLO MENDOZA, periodo 2026-2030,
https://www.senado.gov.co/index.php/el-senado/senadores (consulta: 23 de agosto de
2026).

12 CSJ. AP. 1 de septiembre de 2009. Rad. 31653.

13 Cf. Senado de la Republica de Colombia, «Senadores», perfil institucional de WILMER
RAMIRO CARRILLO MENDOZA, periodo 2026-2030,
https://www.senado.gov.co/index.php/el-senado/senadores (consulta: 23 de agosto de
2026).
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En unay otra condicion —representante a la Camara al momento
de la acusacién y senador de la Republica en la actualidad— el
procesado ha ostentado la calidad de congresista que determina

el fuero constitucional.

5.2 Requisitos para condenar

162. Conforme al articulo 232 de la Ley 600 de 2000, la
sentencia condenatoria exige prueba que conduzca a la certeza

de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado.

163. Ese estandar opera junto con la presuncion de
inocencia y el in dubio pro reo: la carga de desvirtuarlos
permanece integramente en el Estado y no se satisface porque la
explicacion defensiva parezca menos persuasiva, sino porque la
hipotesis acusatoria esté corroborada en todos sus elementos y

las alternativas razonables hayan sido descartadas.

164. En aplicacion de los articulos 232 y 238 del estatuto
procesal, la Sala valora el acervo de manera conjunta, conforme
a la sana critica, y exterioriza el enlace entre cada hecho probado,
el medio de conviccion que lo respalda y la inferencia que de él se
obtiene. La prueba indiciaria es apta para fundar certeza,
siempre que los hechos indicadores estén acreditados, converjan,
no sean anfibolégicos y se confronten seriamente con los

contraindicios y las explicaciones de la defensal4.

165. El examen conduce a una conclusion diferenciada. La
prueba satisface el estandar de certeza para condenar por

contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en los precisos

14 Cf. art. 238 L. 600 de 2000.
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términos que se expondran; no ocurre lo mismo con el peculado
por apropiacién en favor de terceros, respecto del cual subsisten
vacios objetivos y subjetivos insuperables. Cada delito se decide
mediante una subsunciéon autonoma: las irregularidades
contractuales acreditadas para el articulo 410 no sustituyen la
prueba de una apropiacion patrimonial ni del dolo especifico

exigido por el articulo 397.

5.3 Del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales

166. Este delito es descrito por el articulo 410 del Cédigo
Penal con la reforma de la Ley 890 de 200415, asi:

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

doscientos dieciséis (216) meses.

167. El supuesto de hecho enmarca la conducta de un
servidor publico que entre sus funciones debe intervenir en un

proceso de contrataciéon e incumple los requisitos sustanciales

15 E] aumento de pena por la reforma le fue imputado en el auto que resolvié la situacion
juridica y en la acusacién.
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exigidos para su tramite, o al celebrar o liquidar el contrato omite

verificar que se hayan observado!®.

168. Encierra dos modalidades alternativas de ejecucion: la
primera, no observar los requisitos legales sustanciales en el
tramite, lo que involucra todos los pasos previos hasta su
celebracién; y, la segunda, al momento de su formalizacion o de

su liquidacion, omitir verificar que se hayan satisfechol?.

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

del gasto en las fases de celebracion o liquidacion!®.

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

estatales!9.

171. Las etapas previas y de ejecucion son asignadas al
personal de nivel ejecutivo y las de celebracion y liquidacion al

ordenador del gasto, labor que este debe ejecutar con estricto

16 Cf, CSJ. SP18532-2017, rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.
17 Cf. Ibidem.
18 Cf. Ibidem.
19 Cf. Ibidem.
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acatamiento de las formalidades legales en la etapa previa, por
ser el funcionario autorizado por la Carta Politica y la ley para

disponer de los recursos del ente piiblico?0.

172. Los articulos 122! y 25-1022 de la Ley 80 de 1993,
preceptiian que los jefes y representantes legales de las entidades
estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para
celebrar contratos con sujecion a las cuantias sefialadas en las
respectivas juntas y consejos directivos, y desconcentrar la
realizacion de licitaciones en los servidores publicos que

desempenen cargos de nivel directivo o ejecutivo o equivalentes.

173. En todo caso, se reitera, la delegacion y

desconcentracion no implican el desprendimiento de la

20 Cf. CSJ SP18532-2017, ibidem.

21Articulo 12. de la delegacién para contratar. Los jefes y los representantes legales de las
entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar
contratos y desconcentrar la realizacion de licitaciones en los servidores publicos que
desempenien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes. <Inciso
condicionalmente exequible> <Inciso adicionado por el articulo 21 de la Ley 1150 de 2007. El
nuevo texto es el siguiente:> En ningun caso, los jefes y representantes legales de las
entidades estatales quedaran exonerados por virtud de la delegacién de sus deberes de
control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual. PARAGRAFO. Para los
efectos de esta ley, se entiende por desconcentracién la distribucién adecuada del trabajo
que realiza el jefe o representante legal de la entidad, sin que ello implique autonomia
administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las actividades cumplidas en virtud
de la desconcentracién administrativa no procederé ningun recurso.

22Articulo 25. del principio de economia. En virtud de este principio: (...) 10. Los jefes o
representantes de las entidades a las que se aplica la presente ley, podran delegar la
facultad para celebrar contratos en los términos previstos en el articulo 12 de esta ley y con
sujecién a las cuantias que senalen sus respectivas juntas o consejos directivos. En los
demas casos, dichas cuantias las fijara el reglamento.
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responsabilidad del encargado de la contratacion?3, pues la

funcion de adjudicacion esta a su cargo?4.

174. El concepto de requisitos esenciales como elemento
normativo alude al respeto y cumplimiento integral de los
principios que rigen la contratacion publica, como son:
planeacién, economia, responsabilidad, transparencia y deber de
seleccion objetiva, contenidos en el articulo 209 de la Carta
Politica, en la Ley 80 de 199325, normativa aplicable a la fecha de

los hechos, y en las disposiciones que la desarrollan?6.

175. Como pautas de interpretacion del delito en comento, en
sentencia SP3478 del 11 de agosto de 2021, radicado 53219, esta

Corte sintetizo las siguientes: |[...]

4.3.1 Es un tipo en blanco;, por tanto, la definicién o
actualizacion de sus ingredientes normativos remite a otras normas
del ordenamiento juridico; en especial, al Estatuto General de la
Contratacién de la Administracién Publica (Ley 80 de 1993) y a
otras reglas legales especiales de los contratos estatales, las que,

por ende, completan la descripcién tipica.

23 La Ley 489 de 1998 define las figuras de delegacién y desconcentracion en el entorno de
la organizaciéon y funcionamiento de las entidades estatales, como la trasferencia de
funciones de un érgano o cargo a otro, ocurrida por regla general al interior de la misma
entidad. En la delegacion, la transferencia se realiza uinicamente por el titular de la funcién
a través de un acto administrativo expreso, a veces de manera general otras de manera
especifica, para lo cual debe mediar autorizacién legal y el 6rgano que la confiere puede
siempre y en cualquier momento reasumir la competencia. Sobre la desconcentracién
determina que la atribucion de competencia se realiza directamente por el ordenamiento
juridico y se confiere a un 6rgano medio o inferior dentro de la jerarquia, transfiriendo en
forma exclusiva, es decir, la competencia debe ser ejercida por el 6rgano desconcentrado y
no por otro y el superior no puede reasumir la competencia sino en virtud de nueva
atribucion legal.

24 Cf. CSJ SP4413-2019, rad. 55967.

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

26 Entre estas: Ley 1150 de 2007 y el Decreto 2474 de 2008.
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4.3.2 Sanciona el incumplimiento de los requisitos legales
esenciales de un contrato estatal en las fases de tramitacion,
celebracién y liquidacién; por tanto, las irregularidades consumadas

en la etapa de ejecucién son atipicas.

4.3.3 Las dos formas de comportamientos prohibidos son: (i)
tramitar el contrato sin observar los requisitos legales esenciales,

Yy (ii) celebrarlo o liquidarlo sin verificar el cumplimiento de estos.

4.3.4 El ingrediente normativo «contrato estatal» incluye los que
son regulados tanto por el Estatuto General de la Contrataciéon
Administrativa (Ley 80/1993), como por reglas especiales

contempladas en otros instrumentos normativos.

4.3.5 El requisito legal del contrato cuya violacién es tipica
debe tener cardcter «esencialy; por tanto, «no cualquier inobservancia
o falta de verificacién en el cumplimiento de las formalidades de ley

aplicables a la contratacion estatal realiza el tipo».

A efectos de facilitar la identificacion de los requisitos
sustanciales de un contrato, deben atenderse los criterios derivados
de la teoria general del negocio juridico (SP17159-2016, nov. 23,
rad. 46037), segtin los cuales se tienen por tales: (i) vaquellas cosas
sin las cuales, o no produce efecto alguno o degenera en otro
contrato diferente» (art. 1501 CC.); (ii) los que de ser incumplidos
conllevan la nulidad absoluta del contrato estatal (art. 44 L.
80/1993); y, (iii) en especial, las formas legales que materializan
uno o varios principios de la contratacién publica (arts. 23-26 y 29,
ibidemp".

27 CSJ SP082-2023, rad. 59994, 15 mar. 2023.
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176. Lo anterior surge de una interpretacion constitucional
y sistematica de los valores y fines del Estado. Segun el
preambulo y el articulo 2° de la Carta corresponde a este servir a
la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en

su texto?8,

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

desconcentracion de funciones?9.

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

tales principios.

179. De otro lado, los canones 1, 3, 23, 24, 25 y 26 de la Ley
80 de 1993, disponen que esta ley denominada Estatuto General
de Contratacion de la Administracién Publica tiene por objeto
disefar las reglas y principios que rigen la contratacion de las

entidades estatales30,

28 Cf. CSJ. SP15528-2016, rad. 40383, 26 oct. 2016.
29 Cf. Ibidem.
30 Cf. Ibidem.
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180. En otras palabras, tal estatuto fija los requisitos que
deben observar los servidores publicos al tramitar, celebrar y
liquidar los contratos, siendo razén fundamental para que en su
ejecucién las entidades cumplan no solo con los fines del Estado
sino con la prestacién de los servicios publicos a la comunidad,

y garanticen los derechos e intereses de los administrados®!.

181. El deber de planeacion y el principio de economias3?,
deben irradiar todas las fases para el perfeccionamiento y
liquidacion de los contratos, con lo cual se impide la
improvisaciéon pues prevé una acciéon preventiva del dafo
antijuridico, lo cual refleja la importancia de establecer criterios
de seleccion, de definicion de las partidas presupuestales,
disefios, pliegos de condiciones, estudios de oportunidad,

conveniencia y de mercado33,

182. Sobre dicho deber el Consejo de Estado, sefnalo:

El deber de planeacién, en tanto manifestacion del principio
de economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté
precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico
requeridos para determinar su viabilidad econémica y técnica y asi
poder establecer la conveniencia o no del objeto por contratar; si
resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o compras,
presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser
necesario, deberd estar acompanado, ademds, de los disefios,

planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué

31 Cf. Ibidem.
32 Articulo 25 Ley 80 de 1993.
33 Cf. Ibidem.
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modalidades contractuales pueden utilizarse y cudl de ellas
resulta ser la mds aconsejable; las caracteristicas que deba reunir
el bien o servicio objeto de licitacién; asi como los costos Yy recursos

que su celebracién y ejecucion demanden3.

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

las instancias del Estado con funciones planificadoras3s.

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

publica, con excepcion de los casos previstos en la norma?3’.

185. Quiere decir lo anterior que el principio de
transparencia esta ligado al de seleccion objetiva, del cual deriva
que la eleccion del contratista debe obedecer a razones de interés
general para asegurar la oferta mas favorable para la entidad, al
margen de criterios subjetivos como la amistad, la conveniencia

personal o el interés politico.

34 Cf. CE 070012331000199900546-01, 28 de mayo de 2012, Seccién Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo.

35 CE 15001233100019880843101-8031, 5 de junio de 2008, Secciéon Tercera, Sala de lo
Contencioso Administrativo.

36 Articulo 24 Ley 80 de 1993 ordinal 1°.

37 Cf. C.E. 15234, 29 de agosto de 2007, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo.
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186. En relacion con este principio, la escogencia del
contratista debe realizarse teniendo en cuenta la oferta mas
favorable a la entidad segiun los fines que se persigan, sin

consideracién de los mencionados criterios subjetivos38.

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

mensuales.

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

gastod?.

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

mismo49,

38 Cf. CSJ. SP. Rad. 30933 de 26 mayo 2010.
39 Cf. CSJ SP15528-2016, rad. 40383.
40 Cf. CSJ SP2294-2019, rad. 47475 26 jun. 2019,
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190. El bien juridico de la administracion publica se lesiona
cuando se quebrantan de manera formal y material los principios
que orientan la funcién administrativa y la contratacion estatal.
En este asunto la subsuncién se limitara a las reglas vigentes y
especificamente identificadas —articulo 209 de la Constitucion,
Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y Decreto 2474 de 2008—, sin
convertir la sola invocacién abstracta de un principio en

fundamento de responsabilidad penal4!.

191. Al decir de la Corte, el tipo penal del contrato sin
cumplimiento de requisitos legales ampara los principios
fundamentales de la contratacién con abstraccion del resultado
econémico. Por eso un contrato a pesar de ser favorable, puede
ser ilegal, de tal manera que para su materializacion basta que

se transgredan los principios fundantes de la contratacion oficial.

192. El contrato sin cumplimiento de requisitos legales es
un delito especial propio, doloso y de conducta alternativa, cuyo
contenido se integra con las reglas extrapenales vigentes en cada
fase. No toda infraccion administrativa adquiere relevancia penal:
el requisito desconocido debe ser esencial por condicionar
materialmente la planeacién, la seleccién, la celebracién o la
liquidacién. El tipo no exige detrimento consumado, pues la
afectacion se concreta cuando el servidor, con conocimiento de la
carencia, ejerce su competencia de forma que expone
efectivamente la contratacion a decisiones no planeadas, no
transparentes o no objetivas. La esencialidad se determina
mediante un juicio material compuesto: primero, se establece si

la exigencia omitida condicionaba la formacion valida de la

41 Cf. CSJ SP3478-2021, rad. 53219, 11 de agosto de 2021.
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decision contractual; segundo, se precisa el principio de la
contratacion que concretaba; tercero, se comprueba su
incidencia real en la comparacion de ofertas, la definicién de la
prestacién o el control de ejecucion; y, cuarto, se individualiza el
dominio funcional del acusado sobre la decisién. Una infraccion
es penalmente relevante cuando su ausencia impide que la
administracién conozca qué contrata, por qué lo contrata, bajo
qué condiciones compara a los oferentes o céomo verifica lo
recibido. Este criterio separa el articulo 410 de la mera
irregularidad disciplinaria y preserva los principios de legalidad,

fragmentariedad y Giltima ratio.

193. En ese ambito, el articulo 410 de la Ley 599 de 2000
esta concebido en funcién de la proteccidon, entre otros, del
principio de transparencia y no del propésito econémico. Por eso
un contrato puede ser incluso beneficioso en términos
econdémicos, pero igualmente ilegal, como ocurre cuando el
proceso de seleccion se amara con el fin de buscar la asignacion
del contrato a un particular mediante la exclusion de otros. Al
obrar asi, quien lo hace, irrumpe contra los principios de
trasparencia e imparcialidad, al excluir a otros de la oportunidad
de acceder a la contratacion publica en igualdad de condiciones
y bajo las mismas oportunidades del beneficiado. Esa es la
dimension del injusto*2. (En ese mismo sentido: CSJ SP3130-

2021, rad. 58201, 21 jun. 2021).

194. Teniendo de presente este marco juridico, la Sala
abordara, en especifico, los elementos del tipo penal en relacién

con la actuacion del acusado, tomando ademas en cuenta las

42 Cf. CSJ. SP2294-2019 ibidem.
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penas con la modificacion del articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
como fue anunciado al resolver la situacion juridica y calificar el
mérito del sumario, amén de que en esta oportunidad, la
apertura de instruccién penal, la indagatoria, situacién juridica
y la acusacion tuvieron ocurrencia con posterioridad al 21 de
febrero de 2018, data en la que empez6 a regir la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que
modifico su postura, imponiendo la obligacion de incrementar las
penas contenidas en el Codigo Penal a los congresistas que
habiendo cometido delitos en vigencia de la Ley 906 de 2004 (1
de enero de 2005 en adelante) son investigados y juzgados por el
rito de la Ley 600 de 2000, atendiendo por demas, el principio de
legalidad de los delitos y de las penas, cimiento del Estado de

Derecho.

195. La aplicacion del marco punitivo modificado por el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004 fue comprendida en el
llamamiento a juicio. La resolucion AEI 00308-2022, al
desarrollar el articulo 410, reprodujo expresamente los limites de
sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses de
prisién, multa de 66,66 a 300 SMLMV e inhabilitaciéon de 80 a
216 meses; y su parte resolutiva acusé por ese tipo penal junto
con la circunstancia del articulo 58.9. Ademas, la apertura de
instruccién, la indagatoria, la situacion juridica y la acusacion
fueron posteriores al cambio jurisprudencial de 21 de febrero de
2018 mencionado en esta providencia. En consecuencia, la
dosificacion no introduce una consecuencia sorpresiva ni excede

el marco juridico comunicado y controvertido.

5.3.1 Tipo objetivo
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196. Por tratarse de un tipo penal en blanco y de aplicacion
estricta, el analisis seguira cinco pasos: (i) individualizar la fase
tipica —tramite, celebracion o liquidacién—; (ii) precisar la regla
extrapenal vigente y el deber funcional concreto; (iii) justificar por
qué el requisito omitido era esencial y no una mera formalidad,
(iv) enlazar la infraccion con una actuacién personal del acusado;
y (v) acreditar separadamente el conocimiento y la voluntad. Las
incidencias propias de la ejecuciéon no integran por si mismas el
articulo 410, aunque pueden servir como prueba retrospectiva de
una deficiencia de planeacion existente antes de celebrar, si el
enlace inferencial se demuestra. Este es el método fijado, entre
otras, en CSJ SP3478-2021, rad. 53219, y reiterado en CSJ
SP1690-2025, rad. 67642.

197. La tipicidad se examina separadamente en las fases
de tramite, celebracién y liquidacién. En cada una se identifica
la norma extrapenal vigente, el requisito esencial, el acto
personal del acusado, el conocimiento que tuvo de la carencia y
la decision mediante la cual permitié que el proceso continuara.
Los actos de ejecucibn se valoran TUnicamente como
corroboraciéon de defectos precontractuales o del conocimiento

existente al liquidar, y no como una modalidad tipica autéonoma.

El estudio separado de las fases precontractual,
contractual y de liquidacion tiene como finalidad identificar los
requisitos aplicables y la actuaciéon personal del acusado en
cada una de ellas. Los verbos tramitar, celebrar y liquidar son

modalidades alternativas de una misma proteccion penal y se
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valoran como una secuencia funcional cuando recaen sobre el
mismo negocio. La fase previa explica las condiciones con que
se abrié la competencia; la celebracion revela si el servidor
decidi6 obligar a la entidad pese a las carencias conocidas; y la
liquidacién permite establecer si, al cerrar el vinculo, verifico la
correspondencia entre lo planeado, lo ejecutado y lo pagado. La
condena exige, en todo caso, un acto personal y doloso en la

modalidad que se declare probada.

198. En relacion con el cargo por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, la Sala Especial de
Instruccion de la Corte Suprema de Justicia acuso al actual
senador de la Republica WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, a la sazon, secretario de infraestructura de Norte de
Santander, delegado por el gobernador para «expedir los actos
administrativos, realizar estudios y demas documentos relativos
a la actividad precontractual, contractual y poscontractual y
celebrar los contratos, sin consideracion a la cuantia», por
irregularidades en el tramite, celebracion y liquidacion del
contrato 01442 de 27 de agosto de 2010, que pueden sintetizarse
asi: a) violacién del principio de planeacion por deficiente
estructuracion de los estudios previos y pliego de condiciones?*3;
e indefinicion de los puntos de referencia (PR) del alcance del
contrato; b) vulneracién del principio de transparencia por
transgresion del deber de seleccion objetiva del contratista; c)
irregularidades en la evaluaciéon financiera; y, d) inobservancia
del principio de transparencia en la elaboracién y suscripcion del

acta bilateral de liquidacion del contrato 01442 de 201044,

48 Decreto 0115 de 24 de abril de 2009, articulo primero del gobernador de Norte de
Santander. Cuaderno 1 Sala Instruccién, folic 56 y siguientes.
44 Cuaderno Anexo 5 a folios 201 en adelante.
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199. La certeza exigida por el articulo 232 de la Ley 600 de
2000 se obtiene de la valoracién conjunta de las pruebas legal,
regular y oportunamente allegadas a la actuaciéon, sea que se
hayan practicado durante la instruccion o en la etapa de juicio,
conforme al principio de permanencia de la prueba propio de ese

estatuto procesal.

200. La condena recae sobre el mismo nucleo factico de la
acusacion: planeacion deficiente, indeterminacion técnica del
objeto, restriccion de la seleccion objetiva y liquidacién sin
verificacion material. Las referencias que esta providencia hace
a los disenios, al plazo de seleccidn, a las exigencias de equipo y
al balance técnico-econémico corresponden a la valoracién de
las pruebas sobre esas mismas irregularidades, que la defensa
conoci6é y controvirti6 durante la actuaciéon. El componente

financiero de la acusacion se resuelve por separado.

201. La calidad de servidor publico del procesado para la
época de los hechos esta probada con la certificacion de 13 de
abril de 2015 expedida por la secretaria general de la
Gobernacion de Norte de Santander, en la que consta que
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA fue designado
secretario de infraestructura del departamento mediante Decreto
04 de 2 de febrero de 2008, fecha en la que se posesioné, y labord
hasta el 25 de diciembre de 2011, luego de que fuera declarado
insubsistente su nombramiento mediante Decreto 01028 de 26

de diciembre de 2011. Por consiguiente, ejercia el cargo durante
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el tramite y la celebracion del contrato en 2010 y al momento de

su liquidacion, el 15 de noviembre de 201145,

202. De esta forma se encuentra probado el primer
presupuesto del tipo objetivo que dice relacion con la calidad de
servidor publico en ejercicio de sus funciones, o lo que es lo
mismo, al tiempo de la realizacion de la conducta el procesado
ostentaba la condicion de servidor publico y la misma fue
producto del ejercicio de sus funciones como secretario de
despacho y delegado por el gobernador para expedir los actos
administrativos, realizar estudios y demas documentos relativos
a la actividad precontractual, contractual y poscontractual y
celebrar los contratos, sin consideracion a la cuantia, en los
secretarios de despacho de la Gobernacion de Norte de

Santander.

203. La intervencion directa del acusado en las tres fases
del contrato esta documentada en actos que corresponden, cada

uno, a una competencia decisoria que ejercié personalmente:

(1) mediante el Decreto 0115 de 24 de abril de 2009, el
gobernador de Norte de Santander delegd en los
secretarios de despacho la competencia para expedir
los actos administrativos, realizar los estudios y demas
documentos de la actividad precontractual,
contractual y poscontractual y celebrar contratos sin
consideraciéon a la cuantia, asi como para conformar

los comités de evaluacion y solicitar los certificados de

45 Acta de liquidacién del contrato 01442 de 27 de agosto de 2010, cuaderno 1 Sala de
Instruccién, folios 48 y siguientes.
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disponibilidad presupuestal (cuaderno 1 de la Sala de

Instruccién, folio 56);

En ejercicio de esa delegacion, el acusado suscribi6 el
«Estudio previo y solicitud de contratacion» de 19 de
enero de 2010, en el que defini6 la necesidad, la
solucion técnica y las cantidades de obra (cuaderno

anexo 4, folios 1 a 7);

Suscribié el pliego de condiciones definitivo, que {ijo
las reglas de participacion, los requisitos habilitantes

y el cuadro de cantidades (cuaderno anexo 4, folio 47);

Mediante la Resolucion 428 de 3 de agosto de 2010
ordené la apertura de la Licitacion Publica LP-SI-003-
2010 y mediante la Resolucion 448 de 25 de agosto
siguiente adjudicé el contrato a la Union Temporal
Arboledas 2010, actos que el propio contrato relaciona

en sus considerandos;

El 27 de agosto de 2010 suscribio, en representacion
del departamento, el Contrato de obra 001442, cuya
clausula vigésima novena incorpord los estudios, la
matriz de riesgos, los pliegos, la propuesta, las

evaluaciones y la adjudicacion;

Suscribio las actas de modificacion de cantidades de
obra 01, 02, 03 y 04, de 9 de noviembre y 13 de
diciembre de 2010, 15 de marzo y 18 de mayo de 2011
(cuaderno anexo 6 de la Sala de Instruccion, folios 441
y siguientes), y en el Comité Técnico 20 de 15 de marzo

de 2011 propuso la redistribucion de recursos que dio
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lugar a la tercera de ellas (cuaderno 3 de la Sala de
Instruccién, CD a folio 71, archivo «2596-2009»,

pagina 339); y

(vii) El 15 de noviembre de 2011 suscribié el acta de
liquidacion bilateral del contrato (cuaderno 1 de la

Sala de Instruccion, folios 48 a 53).

204. La calidad de servidor publico satisface el elemento
especial del sujeto activo, y la imputacion se funda en esos
actos: las competencias delegadas coincidian con los verbos
rectores y CARRILLO MENDOZA conservo la decision final en
cada fase, como lo muestran los documentos que suscribié. El
comité evaluador, el Invias, la interventoria y los profesionales
de la Secretaria aportaron insumos técnicos, pero la verificacion
de los requisitos esenciales antes de adoptar cada una de esas

decisiones correspondia al delegado.

5.3.1.1 Primera irregularidad. Violacion del deber de

planeacion

5.3.1.1.1 Deficiente estructuracion de los estudios

previos y pliego de condiciones

205. Esta primera irregularidad se concreté en los
siguientes hechos: a) realizacion de cuatro modificaciones a las
cantidades de obra y la eliminacién de items que implicaron una
variacion de mas del 70 % del contrato inicial; b) indeterminacién
de las abscisas que delimitaran los puntos de referencia inicial y

final para localizar el alcance de la obra; c) en el pliego de
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condiciones se sefnalo de manera genérica, vaga e imprecisa que
el objeto del contrato se circunscribiria al «Mejoramiento y
mantenimiento de la via Salazar-Arboledas, municipio de
Arboledas, departamento de Norte de Santander», y en el anexo 4
determind el alcance de la obra en 16 items, entre los cuales
estaban incluidos los atinentes a la construccion de cunetas en
concreto (9); «mprimaciéon en emulsion asfaltica» (13) y «carpeta
asfaltica» (14)%¢, que posteriormente fueron eliminados, lo que

modificé el objeto contractual.

206. Para examinar este cargo es necesario precisar cual era
la obligacién juridica que existia antes de contratar, qué
documentos estaban disponibles en ese momento, cuales
soportes técnicos indispensables faltaban, por qué esa carencia
incidia materialmente en la determinacion de la obra y de qué
manera las circunstancias posteriores corroboran que la falencia

ya existia cuando se tramitd y celebro el contrato.

207. La obligacion existente antes de contratar tenia una
fuente legal y otra convencional. Los numerales 7 y 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 3 del Decreto 2474
de 2008 exigian que, con la debida antelacién a la apertura del
procedimiento de seleccién, se elaboraran los estudios, disenos y
proyectos requeridos y que los estudios previos estuvieran
conformados por los documentos definitivos que permitieran a
los proponentes valorar adecuadamente el alcance de lo
requerido por la entidad. A su vez, la clausula octava del convenio

interadministrativo 2596 de 2009 impuso al departamento la

46 Cf. Disco Compacto incorporado por Informe Policia Judicial 6327515 de 9 de abril de
2021 (F. 103, c. o. 3). Archivo digital denominado “Carpeta 1 de 5 COP 1442 de 20107, Pag.
67. También cuaderno anexo 2 Sala de Instruccion a folio 115.
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obligacion de «obtener previo a la contratacién de las obras, los
disefios, planos, estudios y todos los deméas documentos técnicos
para el adecuado desarrollo de las obras» (literal a) y la de
proyectar y elaborar el pliego de condiciones (literal d). Esta
ultima previsibn es determinante: el departamento se
comprometié a contar con los disefios antes de contratar, de
modo que su ausencia no constituia una insuficiencia cualitativa
susceptible de completarse durante la ejecucion, sino el

incumplimiento de una condicién previa a la contratacion.

208. Al momento de abrir el proceso y celebrar el contrato,
el departamento contaba con la ficha del proyecto registrada en
el Banco de Programas y Proyectos de Inversion Departamental
con el coédigo SEPPI 2010-054000-0173, que identifico la
necesidad -dos de los veinticuatro kilémetros de la via Salazar-
Arboledas se encontraban en lamentable estado de
transitabilidad por el deterioro de la capa de rodadura- y la
soluciéon -pavimentar esa longitud y construir alcantarillas,
cunetas, filtros, un box culvert y muros en gaviones-; con el
«Estudio previo y solicitud de contrataciéon» de 19 de enero de
2010, suscrito por el acusado, que identifico la necesidad,
enumero actividades y fij6 cantidades, entre ellas 3.000 m?® de
subbase, 2.100 m® de base, 17.500 m? de imprimacién y 1.120
m?® de carpeta asfaltica; y con el pliego de condiciones, cuyo anexo
4 describi6o el alcance de la obra en dieciséis items. Existio,
entonces, un estudio previo, y la deficiencia que se examina no

consiste en una ausencia absoluta de planeacion.

209. Faltaban, en cambio, soportes técnicos indispensables.

Los estudios, el pliego y el contrato no localizaron mediante
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abscisas o puntos de referencia el sector de dos kilometros que
debia pavimentarse dentro de un corredor de veinticuatro; no
incorporaron los disefios y planos definitivos -geométricos, de
pavimento, de muros y de box culvert- que permitieran validar las
cantidades y la soluciéon constructiva; y no pusieron esos

soportes a disposicion de los oferentes.

210. Esa carencia tenia incidencia material en la
determinacion de la obra. Sin localizacion y sin disefios no era
posible saber con precisiéon qué se contrataba ni déonde, calcular
cantidades verificables de subbase, base, imprimaciéon y carpeta
asfaltica, ni asegurar que todos los proponentes cotizaran la
misma intervencion, como lo exigen los literales b) y c) del
numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. Por esa razon, la
omision comprometié los principios de planeacion, economia,
transparencia y seleccion objetiva que gobiernan la contratacion

estatal.

211. Las circunstancias posteriores a la celebracion
corroboran que esa falencia ya existia cuando se tramito y celebré
el contrato. Nueve dias después de la firma, el contratista solicité
al secretario de infraestructura los disefios de pavimento, muros
y box culvert; el primer informe de interventoria advirtié que las
cantidades del presupuesto no correspondian a las necesidades
verificadas; en octubre de 2010 fue necesario realizar una visita
conjunta para determinar las actividades reales; los comités
técnicos de noviembre registraron que la obra no avanzaba por la
falta de disefios geométricos, que solo se entregaron el 23 de
noviembre de 2010; y las cuatro modificaciones suprimieron los

componentes de pavimentacion e incorporaron obras no
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previstas. Esos hechos no se examinan como irregularidades
autéonomas de la ejecucion, que el articulo 410 no sanciona, sino
como prueba de que la solucion contractual inicialmente
estructurada no se encontraba suficientemente definida. Su

analisis detallado se efectiia a continuacion.

5.3.1.1.2 Modificaciones a las cantidades de obra

pactadas y eliminacion de items

212. Sobre este cargo se indicé en la calificacién, conforme
al informe de policia judicial 11-82825 de 16 de marzo de 201647,
que las cantidades de obra especificadas inicialmente, se
modificaron en cuatro oportunidades, concluyéndose que los
items inicialmente pactados, algunos disminuyeron su cantidad,
otros la aumentaron, y fueron eliminados los items: cunetas en
concreto (9); imprimacion en emulsion asfaltica (13); y carpeta
asfaltica e=0.07 m (14), relacionados con la pavimentacion de la
via, que era sin duda el objeto esencial del proyecto, tal como se
describi6 en el acapite «problema o necesidad» en el registro en el
banco de proyectos*8 de los estudios previos que forman parte del

pliego de condiciones?°.

213. Seguin la acusacion esto pone de manifiesto que no se
llevé a cabo una adecuada planeacion que partiera de las reales
condiciones de la via a intervenir conforme a las verdaderas
necesidades de la comunidad, es decir, no se estructuro un pliego

de condiciones con una descripcion clara, concreta y detallada de

47 Fol. 116-138, c. o. 1. Informe presentado por la investigadora Sandra Varela Torres.

48 Formato «Metodologia general para la identificacion, preparaciéon y evaluacion de
proyectos». Nombre del proyecto: <MEJORAMIENTO DE LA VIA SALAZAR-ARBOLEDAS
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER». Cuaderno. 7 Sala de Instruccion a folio
174.

49 Pliego de condiciones. Num. 1.1 Estudios previos. Cuaderno anexo 2 folio 60.
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las obras a ejecutar para propender porque el objeto contratado
cubriera las necesidades previstas y se realizara adecuadamente

el proyecto como inicialmente fue concebido.

214. Se dijo también que las obras comenzaron a ejecutarse
el 27 de septiembre de 2010 y en menos de dos meses se
eliminaron del objeto del contrato la «imprimacién en emulsion
asfaltica» y «carpeta asfaltica», segiin se desprende del anexo del
acta de modificacion de cantidades de obra 01 de 9 de noviembre
de 201050,

215. En el acta de modificacion de cantidades de obra de 13
de diciembre de 201051, se incluy6 un item denominado «concreto
ciclopeo para muros», €l cual no fue previsto en el presupuesto
inicial del contrato ni de la obra, y se tomé la determinacion de
excluir, a cambio, el item 9 del contrato original, referido a la
«construccion de cunetas en concreto de 21 MPa, que incluia:
excavacion y replanteo», como consta en el acta de modificacion

de cantidades de obra 03 de 15 de marzo de 201152,

216. Mediante acta de modificacion de obras 04 de 18 de
mayo de 2011, nuevamente se realizaron ajustes en las
cantidades de obra33, lo que finalmente condujo al cambio del
objeto del contrato inicialmente pactado para convertirlo en algo

distinto a lo que primeramente se convino.

50 Cf. Disco compacto informe 6327515 de 9 de abril de 2021 (F. 103, c. 3 Sala Instruccion).
Archivo digital denominado carpeta 4 de 5 contrato 1442 de 2010, pag. 1.

51 Ibidem. pag. 7.

52 Cf. Disco compacto incorporado por informe 6327515 de 9 de abril de 2021 (F. 103, c. o.
3). Archivo digital carpeta S de S contrato 1442 de 2010, pag. 33.

53 Jbidem pag. 54.
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217. En suma, se reproché que el contrato de obra publica
hubiera sido modificado en cuatro oportunidades, con cambios
que implicaron variaciones en todas las cantidades de obra y la
exclusion de varios de los items inicialmente pactados, reformas
que trajeron como consecuencia que el proyecto original
cambiara en mas del 70 %, y en su objeto esencial: la
pavimentacion de 2 km de la via como fue inicialmente concebido
y registrado en el banco de proyectos, haciendo evidente la
vulneracion del principio de planeacién por grave deficiencia en
la elaboraciéon de los estudios previos y el pliego de condiciones,
los cuales se estructuraron al margen de las necesidades reales

de la obra que se pretendia ejecutar.

218. Frente a este cargo, el apoderado defendié el tramite
impartido a la contratacién, indicando que se adecudé a los
lineamientos previstos en la ley «especialmente por el convenio
interadministrativo 2596 de 2009», segin el cual, la Gobernacién
tenia la obligacion de obtener el visto bueno del Invias en las

distintas etapas del proceso contractual.

219. Para la defensa, la acusacion omitié el hecho de que el
Invias «controld, liderd, revisé y avalé los documentos base del
proceso precontractual y contractualy, sin que la Gobernacién
tuviera injerencia. Asegurdé que la prueba documental revela que
los estudios previos y pliego de condiciones contaron siempre con
el aval técnico de dicho ente, por modo que su prohijado no pudo

haber determinado los hechos por carencia de su dominio.

220. Respecto de las modificaciones, adujo que fueron

producto de fenomenos externos ajenos a la voluntad del
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procesado, como las condiciones climaticas «devastadoras», y de la
decision auténoma de los funcionarios del Invias y del
departamento que intervinieron en el proceso contractual como
miembros del comité de obras, respecto de cuyas decisiones el
secretario solamente se limitaba a impartir el visto bueno,
tomando en cuenta que nunca fue advertido de alguna
irregularidad en dichas modificaciones y que estas, ademas de
obedecer al recrudecimiento de la ola invernal tienen sustento en

el ordenamiento juridico.

221. Antes de abordar el analisis de los cargos, debe
precisar la Sala el marco juridico que entonces regia para la
tramitacion del contrato de obra publica 01442 del 27 de agosto
de 2010.

222. En primer lugar, el citado acto juridico tuvo origen en
el convenio interadministrativo 2596 de 13 de noviembre de
200954 suscrito entre el Instituto Nacional de Vias -Invias- y el
departamento de Norte de Santander, representado por el
gobernador, cuyo objeto consistio en el <MEJORAMIENTO Y
MANTENIMIENTO DE LAS VIAS EN JURISDICCION DE LOS
MUNICIPIOS DE ABREGO, ARBOLEDAS, BOCHALEMA,
BUCARASICA, CACHIRA, CACOTA, CONVENCION, CUCUTA,
CHITAGA, GRAMALOTE, PAMPLONA, SAN CAYETANO,
SARDINATA, SILOS, TIBU, TOLEDO Y VILLACARO,
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER», entre cuyas
clausulas pueden destacarse, la primera en su paragrafo
segundo, la obligacién del departamento de contratar las obras

de conformidad con el proyecto presentado al Invias; la séptima,

54 Cuaderno 1 Sala Especial de Instruccion, folios 36 en adelante.
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literales c) y f), que impuso al Invias apoyar al departamento en
la definicién del pliego de condiciones y en caso de que lo requiera
en la parte técnica y legal, previa solicitud del mismo; la octava:
«OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO», literal a) incorporar los
recursos del convenio a su presupuesto y a obtener previo a la
contratacién de las obras, los disefios, planos, estudios y todos los
demds documentos técnicos para el adecuado desarrollo de las
obras; literal ¢) cumplir con los tramites, permisos, normas
legales, técnicas, juridicas y demas requisitos necesarios para la
presentacion y ejecucion total del proyecto; literal d), proyectar y
elaborar el pliego de condiciones para la contratacién de las obras;
literal e) adelantar el proceso de contratacién y celebrar el
respectivo contrato de conformidad con la Ley 80 de 1993, Ley
1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios; literal h) supervisar
la ejecucion del contrato de obra y velar por el debido y cabal
cumplimiento de las obligaciones adquiridas por el contratista;
literal i), coordinar y gestionar los procesos de ejecucién de los
proyectos en las diferentes etapas (precontractual, contractual y
liquidacion), y literal j), coordinar, revisar y elaborar la
liquidacion del contrato de obra; la clausula décima tercera: el
Invias no adquirira relacion contractual alguna con los
contratistas que vincule el departamento y la responsabilidad
originada en los procesos de seleccién y en la ejecucion de los
contratos y obras seguira a cargo del departamento, siendo el
unico responsable ante el Invias por el cumplimiento de las

obligaciones del presente convenio.

223. Previamente, el gobernador de la época mediante

Decreto 0115 de 24 de abril de 200955, en su articulo primero

55 Cuaderno 1 Sala Especial de Instruccion a folio 56 y siguientes.
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dispuso delegar la competencia para «expedir los actos
administrativos, realizar estudios y demas documentos relativos
a la actividad precontractual, contractual y poscontractual y
celebrar contratos, sin consideracion a la cuantia, en los
secretarios de despacho de la gobernacion de Norte de
Santander». En el articulo segundo delegd en los mismos
funcionarios, la conformacion del comité de evaluacion de los
procesos contractuales. Y en su articulo tercero delegd la
solicitud del certificado de disponibilidad presupuestal para

todos los contratos.

224. Ademas, forman parte del marco juridico del proceso
contractual, la Resolucion 428 de 3 de agosto de 2010 del
secretario de infraestructura por la cual se ordend la apertura de
la Licitacion Publica LP-SI-003-2010 para el «Mejoramiento y
mantenimiento de la via Salazar-Arboledas, municipio de
Arboledas, departamento de Norte de Santander»; el pliego de
condiciones definitivo y su adenda 01 y el texto del contrato de

obra 001442 de 27 de agosto de 2010.

225. Lo anterior sin perjuicio de lo normado en la Ley 80 de
1993 y sus decretos reglamentarios, Ley 1150 de 2007 y en el
Decreto 2474 de 2008, normativa vigente para la época de los

hechos56,

226. La normatividad referenciada constituye el marco legal

regulador basico que la administracién de Norte de Santander

56 El Decreto 855 de 1994 fue derogado por el articulo 83 del Decreto 066 de 2008; para
los hechos de 2010 se aplicaba, entre otras disposiciones, el Decreto 2474 de 2008.

Pagina 74 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

debié observar para el tramite, celebraciéon y liquidacion del

contrato 001442 de 2010.

227. En relacion con las cuatro modificaciones del contrato
original se tiene, de acuerdo con su clausula primera que el
objeto de este se concibib inicialmente para ejecutar «las obras de
MEJORAMIENTO Y MANTENIMIENTO DE LA VIA SALAZAR-
ARBOLEDAS, MUNICIPIO DE ARBOLEDAS, DEPARTAMENTO
NORTE DE SANTANDER», segiin propuesta presentada el 10 de
agosto de 2010, los pliegos de condiciones, el proyecto
identificado con coédigo SEPPI 2010-054000-0173 y el presente

contrato comprenden:

Tabla No 1
ITEM DESCRIPCION UNID | CANTIDAD VR. VR. PARCIAL
UNITARIO

1 Excavacion en| m3 200 47.381 9.476.200
conglomerado

2 Excavacion sin [ md 200 51.538 10.307.600
clasificar

3 Concreto reforzado 150 635.716 95.357.400
de 21 MPa para| m3
muros y box culvert

4 Acero de refuerzo Kg 9.500 7.078 67.241.000
Rellenos 425 115.640 49.147.000

compactados en
material  granular, | m3
incluye: transporte
6 Construcciones de 300 178.463 53.538.900

muros en gaviones,

malla T.T, piedra| m3
rajéon y geotextil
7 Construccion de 56 | 2.417.697 135.391.032
alcantarillas D=36", Ml

incluye: tubo,
atraques y concreto
para poceta y
pantalla de salida.
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8 Filtros en geodrén 800 139.788 111.830.400
tipo ADS, incluye: Ml
excavacion y relleno
9 Cunetas en concreto 1.000 92.003 92.003.000
de 21 M, incluye:
excavacion y| Ml
replanteo
10 Mejoramiento de 14.000 8.776 122.864.000
subrasante a
maquina con adicién m2
de material, e=0,15
m
11 Subbase  granular 3.000 67.444 202.332.000
compactada, e=0,25| m3
m
12 Base granular 2.100 82.467 173.180.700
compactada, e=0,20 | m3
m
13 imprimacion en 17.500 10.093 176.627.500
Emulsion Asfaltica m2
14 Carpeta asfaltica, | m3 1.120 543.839 609.099.680
e=0,07 m
15 Transporte de | m3- 85.000 1.500 127.500.000
materiales km
16 Manejo de Aguas GLB 1| 2.565.126 2.565.126
COSTO DIRECTO | 2.038.461.538
ADMINISTRACION 13 % 265.000.000
IMPREVISTOS 12 % 244.615.385
UTILIDAD 5 % 101.923.077
VALOR TOTAL | 2.650.000.000

Fuente: Elaboracién con los datos del proceso.

228. Se pactd en el paragrafo 1 de la misma clausula, que

el contratista se obligaba a ejecutar a los precios acordados en

esta, todos los trabajos y obras necesarios para la correcta

ejecucion, estabilidad, seguridad y adecuacion, conforme al

objeto de la obra contratada, los cuales sélo seran revisables

cuando por dilaciones no imputables a éste se demore la
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iniciacién de la obra y con ello se afecte el equilibrio de la

ecuacion contractual.

229. La primera modificaciéon consta en acta 01 de 9 de
noviembre de 201057, suscrita por el representante legal de la
unioén temporal, el interventor y el secretario de infraestructura
en la que ademas de las modificaciones de cantidades obra
pactadas originalmente, se suprimieron los items 13 y 14,
correspondientes, en su orden, a imprimacién de emulsion
asfaltica y carpeta asfaltica e=0,07 m, relacionados con la

pavimentacion de la via.

230. La segunda modificaciéon se hizo por acta de 13 de
diciembre de 2010, suscrita por las mismas personas que
intervinieron en el acta anterior en la que se aumentaron las
cantidades de excavaciéon sin clasificar (2); construccion de
muros en gaviones, malla TT, piedra rajon y geotextil (6); filtros
en geodrén tipo ADS, incluye excavacion y relleno (8); y se
adicion6 concreto ciclépeo para muros (17); y se disminuyeron
las cantidades de excavaciones en conglomerado (1); acero de
refuerzo (4); subbase granular compactada e=0,25 m (11); base

granular compactada e=0,20 m (12).

231. Tres meses después, nuevamente se modificaron las
cantidades de obra por acta de 15 de marzo de 201158, suscrita
ademas por la ingeniera supervisora de la Secretaria, Lucy Elena
Urén Rincoén, se eliminaron las cunetas en concreto de 21 MPa,

incluye excavacion y replanteo (9); se redujeron nuevamente la

57 Cuaderno anexo 6, folio 441.
58 Ibidem folio 500.
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subbase granular compactada €=0,20 m (11) y la base granular

compactada e=0,20 (12); y transporte de material (15).

232. Finalmente, segiin acta de modificacion de obra 04 de
18 de mayo de 201159, se disminuyeron las cantidades de
concreto reforzado de 21 MPa para muros y box culvert (3); de
acero de refuerzo (4) y de construcciones de muros en gaviones
malla TT, piedra rajon y geotextil; mientras que se aumentaron
las cantidades de excavaciones sin clasificar (2); construccion de
alcantarillas D=36" incluye tubo, atraques y concreto para
pocetas y pantalla de salida (7); filtros de geodrén tipo ADS,
incluye excavacion y relleno (8) mejoramiento de subrasante a
maquina con adicién de material e=0,15 m (10); transporte de

material (15) y de concreto ciclopeo para muros (17).

233. La prueba demuestra que el contrato fue
modificado en cuatro oportunidades mediante decisiones
documentadas y suscritas, con disminuciones, aumentos y
supresiones de cantidades que conservaron practicamente
la cuantia total. Esta acreditado, de manera verificable, que
varios items fueron alterados mas de una vez; que al cierre
quedaron suprimidas las cunetas en concreto (item 9), la
imprimacion (item 13) y la carpeta asfaltica (item 14), por
un valor aproximado de $877.730.180, equivalente al 33 %
del contrato; y que se incorpord concreto ciclopeo para
muros (item 17) por $132.047.796, actividad no incluida en
el cuadro inicial. Estos datos se valoran por su funcion

técnica y su relaciéon con los soportes de planeacion.

59 Jbidem folio 515.
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234. El Contrato 001442 permite establecer cual fue la
solucién técnica sometida a seleccion. Su considerando 4
identificé la pavimentacion, con la estructura de subbase,
base y carpeta asfaltica, como la respuesta para mejorar €l
transito; la clausula primera incorpord la propuesta, los
pliegos y el proyecto SEPPI 2010-054000-0173; y el cuadro
econdémico incluyé cunetas, imprimacion y carpeta

asfaltica.

En otras palabras, el proyecto registrado para atender
la necesidad contemplaba la pavimentacién de un tramo
determinado de la via; los estudios previos y el contrato
tradujeron esa finalidad en cantidades concretas de
subbase, base, imprimacion, carpeta asfaltica y demas
actividades; y durante la ejecuciéon algunos de esos
elementos fueron eliminados por completo y otros
disminuidos de manera significativa, mientras se
incrementaron o incorporaron obras de drenaje, contencion

y estabilizacion.

Entre la solucién técnica sometida inicialmente a
seleccion y la configuraciéon material finalmente ejecutada
existe, por tanto, una distancia ostensible, que se relaciona
con la falta de disefios y soportes definitivos al momento de

contratar.

235. La fuente precontractual confirma ese contenido con
mayor precision. El «Estudio previo y solicitud de contratacion»
de 19 de enero de 2010, suscrito por WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA como secretario de infraestructura, no se
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limit6 a una férmula genérica: previéo subbase de 0,25 m, base
de 0,20 m y carpeta asfaltica de 0,07 m, y cuantifico, entre otros
componentes, 1.000 metros lineales de cunetas, 3.000 m® de
subbase, 2.100 m? de base, 17.500 m? de imprimacion y 1.120
m?® de carpeta asfaltica (cuaderno anexo 4, folios 1 a 7). La firma
del acusado en el documento que fij6 esas prestaciones es
relevante porque demuestra su intervencion en la definicion del
alcance que después debia verificar al celebrar, modificar y

liquidar.

236. Los anexos originales de las Actas de Modificacion 01,
02, 03 y 04 —de 9 de noviembre y 13 de diciembre de 2010, 15
de marzoy 18 de mayo de 201 1— contienen la firma del acusado
junto con las de contratista, interventoria y, cuando
correspondid, supervision (cuaderno anexo 6 de la Sala de
Instruccién, folios 441 y siguientes). Cada instrumento
constituye, por ello, una nueva decision funcional atribuible a
CARRILLO MENDOZA y permite comparar directamente lo que

€l aprobo al inicio, con lo que autorizé durante la ejecucion.

237. La relevancia de las cuatro modificaciones radica en
que afectaron elementos centrales de la solucion inicialmente
estructurada. Las actas acreditan la supresion de los items 9,
13 y 14 (cunetas, imprimacion y carpeta asfaltica), por
aproximadamente $877.730.180, equivalentes al 33 % del valor
del contrato, la reduccién sustancial de la subbase y de la base
granular y la incorporacién de concreto ciclépeo, actividad no

prevista.
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Esos componentes materializaban la pavimentacion de los
dos kilémetros que el banco de proyectos definié como respuesta
a la necesidad publica, de modo que su eliminacion tiene una
significacion mayor que la de rubros accesorios del mismo valor.
Valoradas junto con la falta de soportes técnicos oportunos,
estas variaciones muestran que las cantidades y la
configuracion material de la obra no se encontraban

suficientemente consolidadas al momento de contratar.

238. Al contrastar el contrato inicial con las cuatro
modificaciones y el acta de recibo final, se acredita que no se
ejecutaron los componentes destinados a pavimentar los dos
kilometros previstos en la ficha del Banco de Programas y
Proyectos de Inversion Departamental, coédigo SEPPI 2010-
054000-0173, incorporada al proceso contractual. La clausula
primera formulo el objeto en términos generales de mejoramiento
y mantenimiento. Lo probado es que la pavimentacion constituia
una parte estructural de la solucion técnica y econdémica
sometida a seleccion, definida en el proyecto, los estudios, el
pliego y el cuadro de cantidades, y que posteriormente fue

eliminada.

239. En el banco de programas el proyecto se identificé con
el codigo referido y el nombre «<MEJORAMIENTO DE LA VIA
SALAZAR-ARBOLEDAS DEPARTAMENTO NORTE DE
SANTANDER» y en la descripcion del «Problema o necesidad.
Descripcion de la situacion existente en relaciéon con el
problemar, numeral 4, se indicé: «La via Salazar-Arboledas tiene
una longitud total de 24 km y un ancho de calzada de 6 (sic) se

encuentra en lamentable estado de transitabilidad una longitud
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de 2 km debido al deterioro de la capa de rodadura (subrasante)
debido al agua de escorrentia». Para luego en la descripcion del
proyecto, numeral 7 del mismo documento, sefialar: «Se mejorara
la transitabilidad vehicular de la via pavimentando una longitud
de 2 kilébmetros, construyendo 9 alcantarillas de 36», cunetas en
concreto 1000 ml, filtros en geodrén tipo ADS 800 ml, un box
culvert, muro en gaviones 300 m3. Para may» (sic). (Enfasis

adicionado)

240. Obsérvese entonces que el proyecto primigeniamente
concebido y planificado si bien en términos generales se
denominé como de «MEJORAMIENTO DE LA VIA SALAZAR-
ARBOLEDAS», en la descripcion del problema se destacd que de
los 24 km de la via se encontraban en «lamentable estado de
transitabilidad 2 km» debido al deterioro de la capa de rodadura,
situaciéon que de conformidad con la descripcion del proyecto se
mejoraria (solucionaria) «pavimentando una longitud de 2 kmn»
que fue lo que se proyecté tanto en los estudios previos como en
el pliego de condiciones y bajo esa premisa se implementé todo el

proyecto y el proceso contractual.

241. Como consecuencia de las modificaciones, no se
ejecutaron los componentes previstos para pavimentar los dos
kilometros identificados en la ficha del proyecto. Si se realizaron
obras de arte, drenaje, contencion y base granular, pero la
respuesta técnica que justifico la contratacion —pavimentacion
de un sector con box culvert, alcantarillas, gaviones, filtros,
cunetas y estructura de pavimento— fue recompuesta durante la
ejecucion, como se advierte al comparar el estudio previo, la ficha

SEPPI y el cuadro contractual con lo finalmente recibido.
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242. La administraciéon, con intervencion decisoria del
secretario de infraestructura, autorizé cuatro modificaciones que
finalmente prescindieron de imprimacion y carpeta asfaltica y
redujeron de forma sustancial subbase y base. El objeto general
continué siendo el mejoramiento y mantenimiento de la via; lo
que cambi6 de manera relevante fue la configuracioén prestacional
seleccionada para alcanzarlo. Esa distincion demuestra que
componentes estructurales de la solucién y sus cantidades no
estaban suficientemente consolidados antes de abrir y celebrar,

como lo corroboran los informes y las solicitudes de disenos.

243. El numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
vigente para la época de los hechos, al sentar las bases de las
reglas y principios que rigen la contratacién publica, en particular
el principio de economia, sefialé que «con la debida antelacion a
la apertura del procedimiento de seleccién o de la firma del
contrato, segun el caso, deberan elaborarse los estudios, disenos
y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones o términos de
referencia», erigiendo asi en deber de la administracion,
previamente a contratar, la realizacion de los correspondientes
estudios previos como pilar fundamental del aludido principio y
a esto se comprometié el departamento en el marco de las
obligaciones derivadas del convenio 2596 de 200960, clausula
octava, literal a) «Incorporar los recursos del presente convenio al
presupuesto del departamento y obtener previo a la contratacién

de las obras, los diserios, planos, estudios y todos los demds

60 Convenio Interadministrativo 2596 de 2009. Informe Parcial Policia Judicial 6241735 de
26.02.21. Cuaderno 3 Sala de Instruccién, CD folio 71, pag. 304 archivo digital.

Pagina 83 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

documentos técnicos para el adecuado desarrollo de las obras.

(Cursivas de la Sala)

244, En relacion con los estudios previos, el Consejo de
Estado®!, ha venido advirtiendo: que el inciso segundo del
numeral 1 del articulo 30 de la Ley 80 tenia dispuesto que: «de
conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de
esta ley, la resolucion de apertura debe estar precedida de un
estudio realizado por la entidad respectiva en el cual se analice la
conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuacion a los
planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley
de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea necesario, el estudio
debera estar acomparnado, ademds, de los disenos, planos Yy

evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad». (Enfasis de la Sala)

245. También que el articulo 72 del Decreto 150 de 1976
preceptuaba que «no podra licitarse ni contratarse la ejecucién de
una obra sin que previamente se hayan elaborado los planos,
proyectos y presupuesto respectivos y determinado las demds
especificaciones necesarias para su identificaciéorn. En el mismo

sentido se mantuvo el precepto en el articulo 84 del Decreto 222
de 19883.

246. Posteriormente, el articulo 8 del Decreto 2170 de 2002,
reglamenté el tema relacionado con los estudios previos al
disponer que: en desarrollo de lo previsto en los numerales 7 y 12
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los estudios en los cuales se

analice la conveniencia y la oportunidad de realizar la contratacion

61 Cf. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion “A”. Radicacion:
11001-03-25-000-2012-00762-00(2520-12) de 20 de octubre de 2014. Consejero Ponente:
Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.
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de que se trate, tendran lugar de manera previa a la apertura de
los procesos de seleccién y deberan contener como minimo la
siguiente informacién: a) La definicién de la necesidad que la
entidad estatal pretende satisfacer con la contratacion; b) la
definiciéon técnica de la forma en que la entidad puede satisfacer
su necesidad, que entre otros puede corresponder a un proyecto,
estudio, disefio o predisefio; c¢) las condiciones del contrato a
celebrar, tales como objeto, plazo y lugar de ejecucién; d) el
soporte técnico y economico del valor estimado del contrato; €) el
analisis de los riesgos de la contratacion y en consecuencia el nivel

y extensién de estos que deben ser amparados por el contratista.

247. Por su parte el articulo 3 del Decreto 2474 de 2008,
reglamentario de la Ley 80 de 1993 y de la Ley 1150 de 2007, sobre

los estudios previos dispuso:

Articulo 3°. Estudios y documentos previos. En desarrollo de
lo serialado en los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley 80
de 1993, los estudios y documentos previos estaran conformados
por los documentos definitivos que sirvan de soporte para la
elaboracién del proyecto de pliego de condiciones de manera que
los proponentes puedan valorar adecuadamente el alcance de lo
requerido por la entidad, asi como el de la distribucién de riesgos

que la entidad propone.

Los estudios y documentos previos se pondran a disposicion
de los interesados de manera simultdnea con el proyecto de pliego
de condiciones y deberan contener los siguientes elementos

minimos:
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1. La descripcién de la necesidad que la entidad estatal

pretende satisfacer con la contratacion.

2. La descripcion del objeto a contratar, con sus

especificaciones y la identificacién del contrato a celebrar.

3. Los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de

seleccion.

4. El andlisis que soporta el valor estimado del contrato,
indicando las variables utilizadas para calcular el presupuesto de
la respectiva contratacién, asi como su monto y el de posibles
costos asociados al mismo. En el evento en que la contratacion sea
a precios unitarios, la entidad contratante debera soportar sus
calculos de presupuesto en la estimacién de aquellos. En el caso
del concurso de méritos no publicara el detalle del andlisis que se
haya realizado en desarrollo de lo establecido en este numeral. En
el caso del contrato de concesion no se publicara ni revelara el

modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. La justificacién de los factores de seleccion que permitan
identificar la oferta mds favorable, de conformidad con el articulo

12 del presente decreto.

6. El soporte que permita la tipificacion, estimacién, y
asignaciéon de los riesgos previsibles que puedan afectar el

equilibrio econémico del contrato.

7. El andlisis que sustenta la exigencia de garantias
destinadas a amparar los perjuicios de naturaleza contractual o
extracontractual, derivados del incumplimiento del ofrecimiento o
del contrato segun el caso, asi como la pertinencia de la division

de aquellas, de acuerdo con la reglamentacion sobre el particular.
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Paragrafo 1°. Los elementos minimos previstos en el presente
articulo se complementardn con los exigidos de manera puntual en

las diversas modalidades de seleccion.

Pardgrafo 2°. El contenido de los estudios y documentos
previos podra ser ajustado por la entidad con posterioridad a la
apertura del proceso de seleccion. En caso que la modificacién de
los elementos minimos serialados en el presente articulo implique
cambios fundamentales en los mismos, la entidad, con
fundamento en el numeral 2 del articulo 69 del Cédigo Contencioso
Administrativo y en aras de proteger el interés publico o social,

podrda revocar el acto administrativo de apertura.

Paragrafo 3°. Para los efectos del presente articulo, se
entiende que los estudios y documentos previos son los definitivos
al momento de la elaboracién y publicacién del proyecto de pliego
de condiciones, sin perjuicio de los ajustes que puedan darse en el
curso del proceso de selecciéon. En todo caso, permanecerdn a
disposicién del publico por lo menos durante el desarrollo del

proceso de seleccion.

Paragrafo 4°. En el caso de contratos en los que se involucre
disenio y construccién, la entidad deberd poner a disposicién de los
oferentes ademds de los elementos minimos a los que hace
referencia el presente articulo, todos los documentos técnicos

disponibles para el desarrollo del proyecto.

248. Revisadas las diligencias, encuentra la Sala no solo
probadas las graves deficiencias en la elaboracion de los estudios
previos, sino que los planos y disefios no fueron entregados
oportunamente al contratista para cumplir con el objeto del

contrato.
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249. El contrato fue objeto de cuatro modificaciones de
cantidades y se eliminaron por completo los items 9, 13 y 14,
vinculados con la pavimentacién prevista. Su relevancia se
establece a partir del examen individual de los items, de su funcién
dentro del proyecto, de las decisiones documentadas y de la

permanencia del valor contractual®2.

250. En cuanto a las variaciones en las cantidades de obra
el contrato fue modificado en cuatro oportunidades respecto de
los items inicialmente contratados. Adicionalmente, a partir del
modificatorio 02 se incluyo el item 17 correspondiente a concreto

ciclopeo para muros.

251. Los cambios se realizaron mediante acta de
modificacion de cantidades de obra 01 de 9 de noviembre de
2010; acta 02 del 13 de diciembre de 2010; acta 03 de 15 de
marzo de 2011 y acta 04 del 18 de mayo de 2011.

252. Observa la Sala que, en todas las modificaciones, los
precios unitarios se mantuvieron iguales a los establecidos
inicialmente en el contrato; sin embargo, se modificaron las
cantidades de obra, con lo cual se evitd que ello generara

variacion en el valor total del contrato, ni de los costos directos.

253. Por ejemplo, la variacion entre lo suscrito en el contrato
respecto del acta de recibo 06 a 30 de junio de 2011, en temas

monetarios es de $120,30.

62 Acta de modificacion 01 de 9.11.2010; Acta 02 de 13.12.2010; Acta 03 de 15.03.2011 y
Acta 04 de 16.05.2011. Cuaderno anexo 6 Sala de Instruccion.
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254. A continuacién, se muestra el comparativo de las
cantidades de obra inicialmente contratadas con las cantidades
de obra ejecutadas frente al acta de recibo 06 final, asi como la

variacion absoluta y porcentual resultante:

Tabla No 2
X % Variacién
Descripcién und s ; : g X;:I::::‘. Parcentual
Cant | Valor Unitarlo | Valor Parcial | Cant | Valor Parcial %"
Sectimerin W congomecedd M3 2000 47381 0478200| 100| 473810000 -100 -50
e :

SRR SiNca M3 200] - 51538 | 10307800 |  540]  27.830.520,00 340 170
Concreto Reforzado de 21 Mpa para muros y box-
coulvert M3 150| 635716 |  95.357.400 19.2|  12.205.747,20 -130,8{ -87,
Acero de ref :

EMAnTeiNeR Kg 9500 7.078| 67241000 ss0|  6.724.100.00 -8550 -90
Rellanos compactados en material granular, incluye: -
transporte M3 45| 115840 | 45.147.000 429|  49.809,560,00 4 1
Contrucciones de muros en gaviones, mallas T.T,
piedra rajén y geotextl M3 300/ 178463 | 53538900 78| 67.459,014,00 78] 26
Construccion de aicantarilas D=38", incluye: tubo,
\atragues y concreto para poceta y pantalla de saida [ML 56 2.417.697 135,391,032 342| 826.852.374,00 2886 511
Filtros de geodrén tipo ADS, incluye: excavacion y 5 : I
repianteo ML 800 139,788 | 111.830.400 | 4999.6| e98.884.084 80 41996 525
Cuneas en concreto de 21 Mpa, Incluye: excavacién i
y relleno ML 1000 - 92003|  92.003.000 0 s -1000 -100
Mejoramiento de subrasante a méquina con adicion
de material e=0,15 mis M2 14000) 8,776 |  122.864.000 | 16709,5| 148 842.572,00 2709,5 19|
Fub-Dake g aDUAT OOTpactde; e, 2511T Vo 3000 67.444 | 202332000| 250  16.861.000,00 2750 .02
Bake ootnar compaciida, N0 20ms M2 2100 82487 | 173180700 | 250  20.616.750,00 -1850 -88
i oy ve | 17500 10083 |  178,527.500 0 $ 17500 -100
i i) va 1120 543,839 | 609,099.880 o : 1120 -100
Thane oS Je makerols wva-km| 8s000f 1500 | 127.500.000 | 16040,8|  25.42470000 |  -68050.2 -80
e i aLe 1| 2sesis|  2sesize 1| 256512800 0 0,00
Concreio ciclbpeo pars mues M3 0 450,884 s 289]  132.047.798,00 289]No calcuiable
Costo Directo .038,461,538 2.038.461.444 |  .93185} -89
Administracion 13% 265.000.000 264.599.988
imprevistos 12% 244815.385 244,815.374
Utiidad 5% 101,923,077 101.923 073

Valor Total 2.650.000.000 2,649.999.879

Fuente: Elaboracién con los datos del proceso.
*Variacién Absoluta63

** Variaciéon Porcentual

255. De la anterior tabla se observa que el contrato presento
una variacion absoluta significativa entre las cantidades
inicialmente contratadas y las finalmente ejecutadas segun el

acta citada. La variacién absoluta corresponde a la diferencia

* La variacién absoluta se obtiene de restar la cantidad inicialmente contratada a la cantidad
finalmente ejecutada.

**La variacion porcentual resulta de dividir dicha variacién absoluta entre la cantidad inicial
contratada y multiplicar el resultado por 100. Cuando la cantidad inicial es cero, la variacion
porcentual no es calculable, por inexistencia de base inicial de comparacion.

Férmula: Variacién absoluta = Cantidad final ejecutada - Cantidad inicial contratada Variacion
porcentual = Variacion absoluta / Cantidad inicial contratada x 100
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aritmética entre la cantidad final ejecutada en cada item,
conforme al acta de recibo final y las cantidades inicialmente
previstas en el contrato, expresando en unidades fisicas el

incremento o disminucién registrados durante la ejecucion.

256. No es metodolégicamente valido sumar como si fueran
una sola magnitud cantidades expresadas en metros cuadrados,
metros cubicos, metros lineales, dias y otras unidades, ni derivar
de esa adicién un porcentaje global de disminucién. Por tanto, la
Sala prescinde de la cifra agregada del 69 % y de cualquier
conclusion apoyada en ella. La comparacion probatoriamente
admisible es item por item y, en el plano econodmico, entre valores

monetarios de bases homogéneas.

257. La alteraciéon probada recayé sobre cantidades,
supresion e incorporacion de items y redistribucién material del
presupuesto, no sobre una modificacion global de precios
unitarios. La fuerza del indicio proviene de la eliminacién del
componente de pavimentaciéon, de la incorporacion de
actividades no previstas y de la comparaciéon entre el cuadro

inicial, las cuatro actas y el recibo final.

258. La comparacion del estudio previo con las actas de
modificacion revela la direccién material del primer cambio. El
Acta 01 redujo concreto reforzado, acero y gaviones; aumento
alcantarillas, filtros, cunetas, subbase y base; y eliminé por
completo los 17.500 m? de imprimacién y los 1.120 m® de
carpeta asfaltica previstos en el estudio inicial (cuaderno anexo

4, folios 1 a 7, y cuaderno anexo 6, folio 441). El Acta 02
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incorporé concreto ciclépeo y, en el curso de las Actas 02 a 04,
se volvieron a alterar cantidades de drenaje, contencién y
estructura vial (cuaderno anexo 6 de la Sala de Instruccioén). El
juicio de relevancia descansa en que los cambios sucesivos
recayeron sobre componentes previamente definidos como
respuesta a la necesidad publica y muestran que su factibilidad
y cantidades reales no estaban suficientemente consolidadas

cuando se contrato.

259. La permanencia casi integra del valor contractual no
neutraliza esa transformacién. En un contrato de obra a precios
unitarios puede variar la cantidad efectivamente ejecutada; sin
embargo, cuando desaparecen por completo actividades de
pavimentacién y se redistribuyen recursos hacia obras de arte y
drenaje no previstas o subestimadas, el precio nominal deja de
ser un indicador suficiente de identidad prestacional. Lo
juridicamente relevante es la pérdida de correspondencia
verificable entre necesidad, estudios, seleccion, obligacion
adjudicada y resultado recibido, no la mera existencia de un
acta de ajuste ni una suma porcentual construida con unidades

heterogéneas.

260. La defensa invocé el numeral 6.2 del pliego de
condiciones, segiun el cual las cantidades de obra eran
aproximadas y podian aumentarse, disminuirse o suprimirse sin
que ello invalidara el contrato. Esa prevision facultaba a la
administracion para ajustar las cantidades durante la ejecucién,
pero no la relevaba de contar, al estructurar y celebrar el
contrato, con los estudios y soportes técnicos suficientes para
delimitar razonablemente la solucion sometida a competencia. La
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facultad de ajustar presupone una planeacion técnicamente
suficiente; entenderla como una autorizacién para contratar sin
ella convertiria la clausula en una patente de corso para ejecutar

cualquier actividad bajo el mismo objeto y el mismo precio.

Por la misma razon, la permanencia del valor total del
contrato, que pasé de $2.650.000.000 a $2.649.999.879, no
demuestra que la redistribucién obedeciera a un ajuste ordinario:
lo que muestra es que, dentro de un precio practicamente
invariable, se sustituyeron componentes centrales de la

prestacion.

261. Las mayores disminuciones se presentaron en los
items de cunetas en concreto, imprimacién en emulsién asfaltica
y carpeta asfaltica, los cuales registran una ejecucion final de 0,
equivalente a una reduccién del 100 %. También se evidencian
reducciones importantes en subbase granular compactada con -
92 %; acero de refuerzo con -90 %; base granular compactada
con -88 %; concreto reforzado con -87 % y transporte de

materiales con -80 %.

262. Por otra parte, algunos items aumentaron de manera
considerable, especialmente filtros de geodrén tipo ADS, que pasé
de 800 ml a 4.999,6 ml, con una variacién del 525 %, y
construccion de alcantarillas D=36", que pas6 de 56 ml a 342 ml,
con una variacion del 511 %. Igualmente, se destaca la inclusién
del item concreto ciclopeo para muros, con una cantidad
ejecutada de 269 m3, cuya variaciéon porcentual no es calculable,

dado que no tenia cantidad inicial contratada.
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263. Sin agregar cantidades heterogéneas, si se verifica un

dato monetario objetivo: el valor inicial fue $2.650.000.000 y el
valor registrado al cierre, $2.649.999.879. También se
acreditaron eliminaciones del 100 % en actividades de
pavimentacion, aumentos especificos en obras de drenaje y la
incorporacién de un item nuevo. La coincidencia practicamente
total del precio, pese a esa recomposicion, debe valorarse junto
con la ausencia inicial de disefios y con el contenido de las actas,

no como prueba suficiente de un detrimento.

264. Las modificaciones posteriores no se examinan como
irregularidades auténomas de la etapa de ejecucién. Su valor
probatorio consiste en corroborar una deficiencia precontractual,
cuya demostracion exige reconstruir, en orden cronologico, lo
ocurrido con los disefios de la obra: la solicitud que el contratista
elevo el 6 de septiembre de 2010, la persistencia de su ausencia en
los informes y comités técnicos de octubre y noviembre de ese ano,
su entrega tardia y la obligacién contractual y normativa que exigia

tenerlos disponibles antes de contratar.

265. El primer dato de esa secuencia es el oficio de 6 de
septiembre de 2010%4, suscrito por el representante legal de la
union temporal y dirigido al procesado CARRILLO MENDOZA, por
el cual le solicit6 «los disefios de pavimento, muros y box culvert de
la via a intervenir en contrato de obra 01442-2010 cuyo objeto es
MEJORAMIENTO Y MANTENIMIENTO DE LA VIA SALAZAR-
ARBOLEDAS, MUNICIPIO DE ARBOLEDAS, DEPARTAMENTO
NORTE DE SANTANDERb».

64 Cuaderno 3 Sala de Instruccién, CD fol. 103, carpeta 2 de 5, pag. 226 archivo digital.
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266. Asi, el contrato se firmé el 27 de agosto de 2010 y nueve

dias después el contratista atin reclamaba los disefios de
pavimento, muros y box culvert, esto es, los soportes técnicos de

los componentes principales de la obra contratada.

267. Después, el primer informe mensual de interventoria
aport6 una corroboraciéon contemporanea e independiente. En la
revision inicial dejé consignado que las cantidades del
presupuesto no correspondian a las necesidades verificadas y
que era necesario «aterrizar el valor del contrato» a las actividades
resultantes; informd, ademas, que no se habia avanzado como se
esperaba porque los disefios geométricos no habian sido
completados y entregados por la Gobernacién (Cuaderno 45415,
ff. 80 y 85). Su valor reside en que registrd, durante la ejecucion
temprana, hechos técnicos que coinciden con la solicitud del
contratista, las actas modificatorias y las cantidades finalmente

recibidas.

268. El mismo informe individualiza wun hecho
especialmente relevante para el conocimiento. Durante la
semana del 10 al 16 de octubre de 2010 se realizé una visita
conjunta con la interventoria, el secretario de infraestructura, un
especialista de la Gobernacion y el contratista para determinar
las actividades reales; alli se acordé iniciar desde el K8+500,
efectuar reparaciones y esperar la complementacion de los
estudios y disefios por parte de la Gobernacion y el replanteo del
contratista (Cuaderno 45415, ff. 89-91). Esta constancia sitiia
personalmente a CARRILLO MENDOZA en el escenario donde la
insuficiencia técnica fue examinada, antes de que suscribiera el

Acta de Modificacion O1.
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269. De la no entrega de los disefios de la obra también da
cuenta el acta de comité técnico 04 de 8 de noviembre de 201065,

al sefalar: «VI. DESARROLLO TEMAS (...) 5. Programacion de

obra: a la fecha no se da cumplimiento a lo establecido en la

programacion a causa de la falta de disefios geométricos de la via

a_intervenir, razon por la cual solamente se avanza en la

construccion de alcantarillas de diametro 36». (Se subraya). Es

decir, mas de dos meses después de suscrito el contrato, atin no

habia entregado disefios de pavimento.

270. De esto también da cuenta el informe mensual de
interventoria 02 de 27 de octubre a 27 de noviembre de 201066,
en el acapite 3.4.1 Etapa de ejecucion de la obra. AVANCE FiSICO
DEL PROYECTO. «DIFICULTADES PRESENTADAS DURANTE
EL DESARROLLO DEL CONTRATO», al sefialar: «a la fecha se han
presentado dificultades en la ejecucién de la obra, ocasionadas

por el fuerte invierno que azota todo el pais, no se ha tenido

avance en actividades programadas de mejoramiento de

subrasante, subbase y base, debido a que los disefios de la

geometria de la via a intervenir no han sido entregados por parte

de la gobernacién de Norte de Santander, generando el atraso

antes mencionador. (Destaca la Sala)

271. La secuencia de noviembre de 2010 confirma lo
anterior. El Comité Técnico 04 del 8 de noviembre de 2010

registré que el incumplimiento de la programacién obedecia a la

65 Cuaderno 3 Sala de Instruccion. CD a folio 103. Carpeta 3 de 5 folio 534 u 82 del archivo
digital. ,
66 Cuaderno 3 Sala de Instruccién. CD a folio 103, carpeta 3 de 5 folio 498 o 46 del archivo
digital.
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falta de disefios geométricos y que solo se avanzaba en
alcantarillas; al dia siguiente el acusado suscribié el Acta 01 que
elimin6 imprimacion y carpeta asfaltica. El Comité 05 del 16 de
noviembre reiteré que los disefios atin no se habian presentado y
que por esa causa no avanzaban calzada, subbase y base; solo el
Comité 06 del 23 de noviembre dejé constancia de que estudios,
disennos y geometria fueron entregados, ademas sin oficio
remisorio para informacién de la interventoria (Cuaderno 45415,
ff. 156-163). La proximidad temporal entre la advertencia, la
decisién y la entrega tardia permite afirmar que el acusado
conocia la falta de disefios cuando suscribié la primera

modificacion.

272. Los disefios, por tanto, si fueron entregados, pero no
estuvieron disponibles en la etapa previa ni al celebrarse el
contrato: fueron reclamados después de la firma, su ausencia
persistia en los comités técnicos del 8 y 16 de noviembre de 2010
y solo el Comité 06 del 23 de noviembre registré la entrega de
estudios, disefios y geometria, sin oficio remisorio para
conocimiento de la interventoria. Esa entrega tardia no subsana

el defecto precontractual.

273. La obligacion de la administracion de contar con los
estudios, planos, disefios y documentos técnicos y entregarlos
antes de la contratacion se previéo en el texto del convenio
interadministrativo 2596 de 2009, puntualmente en la clausula
octava: «OBLIGACIONES DEL DEPARTAMENTO. EL
DEPARTAMENTO se obliga a: a) incorporar los recursos del
presente convenio al presupuesto del departamento y obtener

previo a la contratacién de la obra, los disefios, planos, estudios y

Pagina 96 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

todos los demds documentos técnicos para el adecuado desarrollo

de las obras». (Se destaca)

274. Esa obligacién convencional concreta lo dispuesto por
el articulo 3 del Decreto 2474 de 2008, segun el cual los estudios
y documentos previos estan conformados por «dos documentos
definitivos que sirvan de soporte para la elaboracién del proyecto
de pliego de condiciones de manera que los proponentes puedan
valorar adecuadamente el alcance de lo requerido por la entidad,
asi como el de la distribucion de riesgos que la entidad proponen;
por el paragrafo 4.° de esa disposiciéon, que obliga a poner a
disposicion de los oferentes «todos los documentos técnicos
disponibles para el desarrollo del proyecto»; y por el literal c) del
numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que exige definir
con precision en el pliego las condiciones de costo y calidad de
las obras necesarias para la ejecucién del objeto del contrato.
Que nueve dias después de firmado el contrato el contratista atin
reclamara los disefios de los componentes principales de la obra
demuestra que esa documentacién no estuvo a disposicién de los

oferentes.

275. Tampoco puede entenderse que la entrega de los
disefios en noviembre de 2010 constituyera el ejercicio tardio,
pero permitido, de la facultad prevista en el paragrafo 2.° del
articulo 3 del Decreto 2474 de 2008. Esa disposicién autoriza
ajustar el contenido de los estudios y documentos previos «con
posterioridad a la apertura del proceso de selecciény, y el
paragrafo 3° precisa que estos son «os definitivos al momento de

la elaboraciéon y publicacion del proyecto de pliego de

Pagina 97 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415

WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

condiciones, sin perjuicio de los ajustes que puedan darse en el

curso del proceso de seleccion.

Se trata, entonces, de ajustes que ocurren mientras
transcurre la seleccién y que quedan a disposiciéon de los
interesados para que formulen sus ofertas con base en ellos; si
implican cambios fundamentales, la consecuencia prevista es la
revocatoria del acto de apertura. En este caso la seleccién
concluy6 con la adjudicacién del 25 de agosto de 2010 y el
contrato se celebro dos dias después sin que los disefios
estuvieran disponibles. Su entrega, casi tres meses mas tarde y
en plena ejecucién, no ajusté unos estudios en el curso de la
competencia; completé el soporte técnico que debia existir para

que los proponentes conocieran el alcance de lo que ofertaban.

276. De esa reconstrucciéon se concluye que los soportes
técnicos  indispensables no estuvieron oportunamente
disponibles. La solicitud del contratista converge con los
documentos publicados en el SECOP; con los estudios previos y
el pliego, que no individualizaron disefios ni localizacidon
verificables; con el primer informe de interventoria, que advirtio
que las cantidades no correspondian a las necesidades
verificadas; con los comités técnicos que registraron la falta de
diseflo geométrico; y con las actas que modificaron componentes

centrales de la obra.

Frente a esas circunstancias concordantes, la hipétesis de
que existian disefios completos que no fueron localizados carece
de respaldo: el contrato no los individualiza, el contratista los

solicité después de celebrado y la ejecucion exigié decisiones
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técnicas sustitutivas. La documentacion disponible al contratar
era, en consecuencia, insuficiente para definir cantidades,
localizacion y solucién constructiva, conclusién que la acusacién

demostré mediante fuentes independientes que se corroboran.

277. El informe mensual de interventoria de 27 de enero de
2011 registr6 que se encontraba en elaboracién y evaluacioén una
propuesta de Acta Modificatoria 03 para ajustar las actividades
reales. El instrumento definitivo fue suscrito el 15 de marzo de
2011 y redujo o elimind, entre otros componentes, cunetas,
subbase, base y transporte. Esta tiltima es, por tanto, la fecha de

la decision.

278. De esto se dej6 constancia la interventoria externa en
el informe mensual 04 de 27 de enero de 201 167, numeral 3.3.1.5

«Elaboracion del acta modificatoria 03»:

El contratista se encuentra elaborando el acta modificatoria
03 en donde se tienen en cuenta las actividades reales a ejecutar
en la obra y se realizan modificaciones en las cantidades

inicialmente contratadas, teniendo en cuenta la solicitud de la

gobernacién de Norte de Santander, donde seran eliminadas las

actividades de subbase, base y cunetas y ampliar la meta fisica a

7,6 kilémetros, mediante la construccién de obras de arte, obras

de drenaje y obras de contencion, ademas de realizar el

mejoramiento de la subrasante mediante la adicién de material.

Para esta actividad se tienen estipuladas y cuantificadas las

obras hasta el K6+200 y sera definida su aprobacioén o rechazo

una vez se realice comité técnico en el que se contara con la

67 Ibidem a folio 131 o 179 del archivo digital.
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participacién del INVIAS Regional Norte de Santander,

representante de la Red Terciaria v Férrea, la gobernacién de

Norte de Santander, la interventoria y_la firma contratista.

(Enfasis afiadido)

279. En el mismo documento numeral 6. «CONCLUSIONES
Y RECOMENDACIONES literal A, se expreso:

Fue presentada el acta modificatoria 03, la cual es

elaborada teniendo en cuenta la solicitud planteada por la

gobernacion de Norte de Santander, con respecto a la eliminacién

de actividades que hacen parte de la estructura del pavimento v

la construccién de cunetas, con el fin de ampliar la meta fisica a

7,6 kilometros. Esta interventoria se encuentra evaluando lo

planteado por el contratista y hace claridad que es viable dicha
propuesta siempre y cuando se conserve la actividad
correspondiente al mejoramiento de la subrasante con adicién de
material en el tramo contemplado. Se realiza verificacién e
inventario del estado de las obras existentes en el K3+700 y el
K7+600, con el fin de aterrizar (sic) el presupuesto existente, sin

modificar el valor del contrato. (Subrayado agregado)

280. En el literal B se dijo: «se determiné una meta fisica de
7,6 kilometros para la ejecucién del contrato de construcciéon a
partir del KO+000 y el K7+600. En este tramo solamente se
entregard la via con todas las obras de arte, obras de

sostenimiento y obras de drenaje, lo anterior obedece a que la

gobernacion de Norte de Santander tiene contratada la

instalacion de 5 kilémetros de carpeta asfalticar. (Se subraya).

281. La reconfiguracién material de la solucién contractual

—en particular, la eliminacion de los componentes destinados a
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pavimentar dos kilometros y la ampliacién de la intervencién
mediante obras de arte, drenaje y contencién hasta el K7+600—
fue propuesta por CARRILLO MENDOZA en el Comité Técnico 20
de 15 de marzo de 2011, segin consta en la respectiva acta. La
Sala utiliza la expresién «reconfiguracién material» porque el
objeto general de mejoramiento y mantenimiento conservé su
denominaciéon, mientras variaron de manera sustancial las
prestaciones mediante las cuales debia satisfacerse la necesidad.

El documento registra la siguiente manifestacion:

El secretario de infraestructura de la gobernacién de Norte
de Santander, manifiesta que con el fin de ampliar el alcance
fisico del contrato 1442 de 2010, que tiene por objeto EL
MEJORAMIENTO Y MANTENIMIENTO DE LA ViA SALAZAR-
ARBOLEDAS, MUNICIPIO DE ARBOLEDAS, DEPARTAMENTO
DE NORTE DE SANTANDER, propone continuar con la
construccion de obras de arte, obras de drenaje y obras de
contencién hasta el K7+600, ampliando la meta fisica a 7,6
kilometros y para lograr este objetivo se destinara la partida
correspondiente a la construccién de subbase granular, base
granular y construcciéon de cunetas en concreto a estas
actividades, tal como lo mostrado en el acta modificatoria ntim.
3 presentada por el contratista y acogiéndose a lo solicitado por

la gobernacion de Norte de Santander.

282. A continuacién, sobre el tema, la misma acta agregé:

Dice el secretario de infraestructura del departamento, que
en la actualidad existen contratos para ejecutar en dicho sector,

correspondientes al suministro e instalaciéon de materiales
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pétreos para la red secundaria, suministro e instalacién de la
carpeta asfaltica regién centro oriental y suroriental y
mejoramiento y mantenimiento de la via Salazar-Arboledas, en
donde se contemplan la subbase granular, base granular,
imprimacién y colocacién de pavimento, los cuales seran
ejecutados por parte de la gobernacién de Norte de Santander y
en dichos contratos no se contemplaron las actividades
correspondientes a obras de drenaje, obras de contencién y obras

de arte.

283. Y finalmente:

Por todo lo anterior expuesto el departamento de Norte de
Santander, a través de la secretaria de infraestructura, considera
justificable dar aprobaciéon al acta modificatoria ntm. 3
presentada por la Unién Temporal Arboledas 2010, en donde se
tienen en cuenta las actividades necesarias antecesoras para
proceder a la construcciéon del pavimento junto con su
estructura, actividad que sera realizada por parte de la

Gobernacion de Norte de Santander.

284. La prueba precedente permite una conclusién
delimitada. El presupuesto y los documentos iniciales incluyeron
pavimentacién, pero no estuvieron acompafados, antes de la
seleccion y celebracion, por disefios definitivos y una localizacion
verificable que validara cantidades y solucién constructiva.
Durante la ejecucion fue necesario determinar actividades reales,
completar los soportes técnicos y redistribuir cantidades; los
disenios se reportaron como entregados tardiamente el 23 de

noviembre de 2010 y, después, se eliminaron componentes de
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pavimentacion y se amplié la intervencién con obras de drenaje,
contenciéon y arte. Esta secuencia desconoce el deber de
planeacion de los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la Ley 80
de 1993 y del articulo 3 del Decreto 2474 de 2008. Lo que la
prueba demuestra, en suma, es que los soportes técnicos se
obtuvieron tardiamente y que, a partir de entonces, la

configuracién de la obra cambié de manera sustancial.

285. La falta de disefios disponibles antes de abrir y celebrar
el proceso demuestra una deficiencia grave de planeacion, pero
no permite afirmar, por si sola, que desde el comienzo la
Secretaria hubiera decidido no pavimentar ni que la obra fuera
un pretexto. Tampoco la exigencia de maquinaria asfaltica
prueba aisladamente un direccionamiento, pues guardaba
relacién aparente con el objeto anunciado®. Su relevancia se
examinara con el plazo otorgado, la negativa inmotivada de
ampliacién, la unicidad de la oferta y la ausencia de una
justificacion documentada sobre la proporcionalidad de los

requisitos habilitantes69,

286. Frente a esto, sin refutar la objetividad del hecho, la
defensa esgrimi6 en su favor que fue el Invias el que «controld,
lider6, revis6 y avaléo los documentos base del proceso
precontractual y contractualy, sin que la Gobernacién tuviera
injerencia en los estudios previos y pliego de condiciones que

contaron siempre con el aval técnico de dicho ente, por modo que

68 Los requisitos habilitantes son la aptitud del proponente para parti_cipaz: €n un proceso
de contratacion como oferente y estan referidos a su capacidad juridica, financiera,

organizacional y su experiencia. El propésito de los requisitos habilitantes es establecer

unas condiciones minimas para los proponentes de tal manera que la entidad estatal sélo
evalue las ofertas de aquellos que estan en condiciones de cumplir con el objeto del proceso

de contratacion. .
69 Cf. Pliego de condiciones. Cuaderno Anexo 4 a folio 47.
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el acusado no pudo haber determinado los hechos por carencia de

su dominio.

287. La intervencion del Invias no desvirtiia la participacion
del acusado. El convenio asigné al Departamento la obligacion de
obtener, antes de contratar, disefos, planos, estudios y demas
documentos técnicos, asi como proyectar y elaborar el pliego. El
«ESTUDIO PREVIO Y SOLICITUD DE CONTRATACION» y el
«PLIEGO DE CONDICIONES» aparecen suscritos por CARRILLO
MENDOZA como secretario de infraestructura, no por Invias. El
aval, seguimiento o acompafamiento del instituto podia
constituir un insumo especializado y se valora al examinar la
confianza; no sustituyé la competencia del ente territorial para
estructurar el proceso ni la decision del acusado de aprobar sus

documentos, abrir, adjudicar y celebrar.

288. Como lo sefial6 el convenio en su clausula décima, la
vigilancia y control de su ejecucién y de las obras por parte del
instituto, ademas de la interventoria contratada por este, se
realizaria a través de un supervisor y/o el director territorial de
Norte de Santander y por el supervisor del proyecto, mientras que
las diferencias habidas entre estos y el departamento, por la

Subdireccién de la Red Terciaria.

289. La distribucién funcional que resulta del convenio, del
contrato y de la prueba es la siguiente: (i) el Invias tenia funciones
de vigilancia, control y seguimiento sobre la ejecucién del
convenio, que ejercia por medio de su supervisor o del director
territorial y del Comité de Seguimiento Contractual creado en la

clausula décima segunda; (ii) la interventoria externa, contr=’
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por el Invias conforme a la clausula undécima, cumplia funciones
técnicas de verificacion de la obra; (iii) el departamento
conservaba la obligacion de estructurar adecuadamente el
proceso contractual, lo que comprendia obtener los disenos,
planos y estudios, y proyectar y elaborar el pliego (clausula
octava, literales a) y d)); y (iv) CARRILLO MENDOZA, como
delegatario del gobernador, adoptaba las decisiones de apertura,
adjudicacion, celebracion, modificacion y liquidacion del

contrato.

De esa distribucion se sigue que el Invias no fue ajeno al
proyecto, pero su intervenciéon no comprendia la elaboracion y
aprobacion de los documentos precontractuales del
departamento ni la potestad juridica de suscribir las
modificaciones y la liquidacion del contrato de obra, decisiones

que permanecieron en cabeza del acusado.

290. En cuanto a la supresion de los componentes de
pavimentaciéon, el Acta del Comité Técnico 20 registra que el
secretario propuso destinar recursos de subbase, base y cunetas
a obras de arte, drenaje y contencion para ampliar la meta fisica,
y que el Departamento considerd justificable aprobar el Acta
Modificatoria 03. La decision se produjo dentro de una actuacién
con participacion del contratista, interventoria, supervision y
comités. Su atribucién al acusado deriva de que formulo la
propuesta en representacion del Departamento, conservo la
competencia decisoria y suscribié el instrumento que le dio
eficacia contractual, aun cuando la Subdireccion de la Red
Terciaria debia ejercer las funciones de seguimiento previstas en

el convenio.
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291. En dicha acta quedé constancia que el director
territorial del Invias, supervisor del contrato designado por éste,
avalé la propuesta presentada en el acta modificatoria 03 a
solicitud del secretario de infraestructura, con la condicién de
«contar con el visto bueno y la aprobacién de la subdireccion de la
Red Terciaria y Férrea», recomendacion que nunca se cumplié a
juzgar por lo plasmado en el numeral 6. «CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES» del informe mensual 06 de 27 marzo de

201170 de la firma interventora, en donde reitera que «se debe dar

tramite a la aprobaciéon por parte de la Subdireccién de la Red

Terciaria v Férrea del acta modificatoria 03, la cual es elaborada

teniendo en cuenta la solicitud planteada por la gobernacion de

Norte de Santander, con respecto a la eliminacién de actividades

que hacen parte de la estructura de pavimento y la construccion
de las cunetas, con el fin de ampliar la meta fisica a 7,6 km,
ademas se conserve la actividad correspondiente al mejoramiento
de la subrasante con adicién de material en el tramo contemplado
[...] En este tramo solamente se entregara la via con todas las obras
de arte, obras de sostenimiento y obras de drenaje, lo anterior
obedece a que la gobernacién de Norte de Santander tiene
contratada la instalacion de 5 km de carpeta asfaltica incluyendo

la imprimacién». (Destaca la Sala).

292. La defensa atribuyoé las modificaciones a factores
externos, a decisiones técnicas colegiadas y a la confianza del
secretario en la interventoria, la supervision y el Invias. La
prueba confirma que existieron invierno, especialistas y comités,

pero también que el senior CARRILLO MENDOZA particip6 en la

70 Cuaderno anexo 8 a folio 88.
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visita donde se determinaron actividades reales, propuso ante el
Comité Técnico 20 la redistribucion que excluia componentes de
pavimentacion y suscribié las actas que le dieron eficacia. Por
ello, la decision se atribuye juridicamente al acusado en el ambito
de sus actos propios y de la competencia que conservo, después
de recibir sefiales concretas que impedian una confianza

irrestricta.

293. En resumen, la intervencion del acusado esta
acreditada con actos verificables: aprobé los documentos
precontractuales, celebré6 el contrato, participé en Ila
determinacion de las actividades reales, plante6 la ampliacion de
la meta fisica a 7,6 kilometros mediante obras de arte, drenaje y
contencién, suscribié las cuatro modificaciones y liquidé el
contrato. Con un conocimiento cada vez mayor de la insuficiencia
técnica, ejercié en forma reiterada la potestad de continuar y

redefinir la prestacion.

294. Notese como en esa oportunidad el incriminado no
atribuyé el cambio a razones de indole invernal, sino que lo
justifico al hecho de existir para ese momento «contratos para
ejecutar en dicho sector, correspondientes al suministro e
instalacion de materiales pétreos para la red secundaria,
suministro e instalacion de la carpeta asfaltica regién centro-
oriental y suroriental y mejoramiento y mantenimiento de la via
Salazar-Arboleda, en donde se contemplan la sub-base granular,
base granular, imprimacioén y colocacién de pavimento, los cuales
serian ejecutados por parte de la gobernacion de Norte de

Santander y que en dichos contratos no se contemplaron
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actividades correspondientes a obras de drenaje, obras de

contencién y obras de arte.

295, Esa explicacion exige un examen propio, porque podria
sostenerse que la existencia de otros contratos para el mismo
sector justificaba eliminar la imprimacion y la carpeta asfaltica
del Contrato 01442 para evitar que el departamento pagara dos
veces por la misma prestaciéon. La Sala admite que, en marzo de
2011, mantener esos items pudo resultar innecesario si otro
contrato los comprendia. Pero esa circunstancia no desvirtua la

deficiente planeacion; la confirma.

Si en enero de 2010 el departamento estructuro,
presupuestd y sometié a seleccion la pavimentacion de dos
kilébmetros como solucion principal de la necesidad identificada
y, meses después, concluyé que esa misma actividad seria
gjecutada mediante otros contratos y que el sector requeria
previamente obras de drenaje, contencién y estabilizacién no
contempladas o subestimadas, es porque la necesidad, las
cantidades y la solucion sometidas a competencia se
estructuraron sin los soportes técnicos que permitieran

determinar de manera suficiente cual debia ser la intervencion.

Ademas, el acta enuncia esos contratos por su objeto
general (uno de ellos con la misma denominacién de
mejoramiento y mantenimiento de la via Salazar-Arboledas), sin
identificar su numero, su fecha ni el tramo que comprendian, de
modo que tampoco permite establecer que la supuesta duplicidad

existiera cuando se abrié el proceso y se celebré el contrato.
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296. Aun mas, Carlos Fernando Prada Rey, representante
legal de la unién temporal contratista, sobre las razones de las
modificaciones, atribuy6 éstas en principio a las «necesidades»
surgidas de la ejecucion de la obra sin aludir a la «ola invernal»
como lo sostiene ahora la defensa’!. Sin embargo, no preciso mas
sobre este asunto, aduciendo no recordar la motivacion de los

cambios de los items relacionados con la pavimentacion.

297. Sobre la pertinencia y autorizacién de las modificaciones
a los items de las obras, el testigo Enrique Martinez Arciniegas,
ingeniero civil, quien para la época fungié como director general
del Invias y en esa calidad suscribi6 el convenio 2596 de 2009,
origen del contrato cuestionado, reafirmé que, en ese caso,
correspondia al departamento de Norte de Santander, como
entidad contratante de la obra y responsable de seleccionar al
contratista, realizar las modificaciones contractuales con este.
Explico que el Invias contaba con una interventoria y con
supervision sobre la interventoria, pero que las modificaciones
contractuales propiamente dichas se daban entre el
departamento y el contratista, con aprobacion de viabilidad de la

interventoria y de la supervision, segun el caso’2.

298. Al ser interrogado sobre las obligaciones del Invias
previstas en el convenio, sennalé que las especificaciones técnicas
de construccion de carreteras se suministraban a través del
propio convenio y del supervisor, con base en las normas técnicas
vigentes del Instituto. En cuanto a la aprobacion del presupuesto
oficial de las obras, explicé que el elaborado en la ficha debia

servir como presupuesto oficial para que el departamento abriera

71 Declaracion 11 agosto 2020. Entre 01:40:17 y 01:44:21. CD. A folio 100 cuaderno 2
Sala de Instruccion.
72 Declaracion 21 sept. 2022. Cuaderno 10 Sala de Instruccion. CD a folio 93.
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el proceso de contratacién. También sostuvo que, en desarrollo
del convenio, el departamento podia solicitar apoyo juridico,

técnico o ambiental al Invias cuando lo requiriera.

299, La emergencia invernal aparece documentada como
una dificultad real de ejecucién y se reconoce como explicacion
parcial de los atrasos. No explica, sin embargo, que antes de
contratar no estuvieran disponibles los disefios definitivos ni que,
de manera separada, los informes y comités atribuyeran la
imposibilidad de avanzar en calzada, subbase y base a la falta o
entrega tardia de la geometria vial. Tampoco desplazé al Invias o
a la interventoria la competencia del Departamento para
estructurar el proceso ni la decisién personal del secretario de
aprobar las modificaciones. La conclusiéon se apoya, asi, en
causas diferenciadas y en la distribucion efectiva de
competencias, no en negar el fenomeno climatico ni en atribuir

toda incidencia de ejecucion a una unica razon.

300. Las cuatro modificaciones, apreciadas junto con el
estudio previo, la solicitud de disenos, los informes de
interventoria y los comités técnicos, corroboran una insuficiencia
relevante del deber de planeacion. No se reprocha la modificacion
contractual como institucion ni se afirma que toda variacion
revele delito. Su significado proviene de la supresion temprana
de componentes de pavimentacion, de la incorporacién o
expansion de obras de drenaje y contencion y de la necesidad de
determinar durante la ejecucién actividades y cantidades que
debian estar suficientemente definidas para la seleccion. Esa
convergencia acredita el desconocimiento de los numerales 7 y

12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y del articulo 3 del Decreto
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2474 de 2008 en aspectos materiales que condicionaban la

formacion de ofertas y la prestacion contratada.

301. Para el cumplimiento de estos propoésitos el articulo 3
ibidem, preveia el deber de la administracion de poner a
disposicién de los interesados previamente a la contratacion los
estudios y documentos previos junto con el pliego de condiciones,
deberes que, como pudo probarse, fueron desatendidos por la
Secretaria de Infraestructura en cabeza del procesado y delegada
para adelantar el procedimiento contractual en todas sus fases,

incluida la firma del contrato.

302. Cuando, desde el inicio de la ejecucion, fue necesario
verificar cantidades reales, completar disefios y suprimir
totalmente actividades que integraban la solucion sometida a
competencia, las modificaciones adquieren capacidad
corroborativa de una definicion precontractual insuficiente. Esa
conclusion descansa en cambios individualizados y comparables

y en su conexion temporal con las carencias documentadas.

303. Las declaraciones de Orlando Rivera Mora y Luis
Fernando Hurtado Toboén, de la firma interventora, corroboran
lo que muestran el contrato, el cuadro inicial de cantidades, las
actas de modificacion 01 a 04 y el acta de recibo final, cuya
comparacion ordené el Informe de Policia Judicial 11-82825:
explicaron que el presupuesto inicial no contemplé items
necesarios, que la interventoria advirti6 por escrito a la
Gobernacion sobre la deficiente planeacion de la obra y que la
intervencion pasé de pavimentar 2,1 kilometros a construir

obras de arte en 7,5 kilémetros.
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304. En conclusion, la supresion temprana de la
pavimentacion, la posterior incorporaciéon de concreto ciclopeo
y la reiterada redistribucion de cantidades, examinadas item por
item, corroboran que los estudios y disefios iniciales no
definieron suficientemente las cantidades y necesidades reales
de la obra. Ni el clima ni los ajustes ordinarios de un contrato
de obra explican por si solos esa magnitud, contenido y
secuencia de cambios, que, unidos a la intervencién continuada
del acusado, demuestran una deficiencia precontractual que él

conoci6 durante el desarrollo del negocio.

5.3.1.1.3 Indeterminacion de puntos de referencia del

proyecto de obra

305. En relacion con esta irregularidad que infringe el deber
de planeacion, sostuvo la acusacion que, en los estudios previos,
pliego de condiciones, ni en el contrato se delimité mediante
abscisas, el tramo de los 2 km de via que como lo concibid el

proyecto desde el comienzo, se pavimentarian.

306. Agregdo que sobre el objeto del contrato en dichos
documentos, inicamente se senalé que el contratista se obliga a
egjecutar para el departamento las obras de «Mejoramiento y
mantenimiento de la via Salazar-Arboledas, municipio de
Arboledas, Departamento Norte de Santander», segun la
propuesta, los pliegos de condiciones, y el proyecto SEPPI 2010-
054000-0173, documentos en los que tampoco fueron indicados

los puntos inicial y final de la obra.
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307. Por su parte la defensa le resté importancia al cargo
arguyendo que el objeto contractual no era una «obra cerrada»
limitada a wunos puntos fijos, sino al mejoramiento y
mantenimiento de un corredor vial rural con caracteristicas que
a su juicio hacian imposible indicar puntos especificos de
intervenciéon, pues de haberlo formulado asi, «no se hubiera

podido haber desarrollado el objeto del contraton.

308. Para la defensa «el corredor» estaba perfectamente
delimitado: Salazar—Arboledas. La definiciéon exacta de los puntos
«se establecié al momento de la ejecucion», como en su opiniéon
«debia hacerse» a partir de levantamientos topograficos, visita a la
via y estudios de campo. Para la defensa no se tratd, de un vacio
en la planeacion, sino de un «esquema adaptativo y flexible»
congruente con un proyecto de mantenimiento vial que tiene como
finalidad, permitir la posibilidad de ampliar la meta fisica que fue

lo que sucedi6 en este caso como lo sefialé el incriminado.

309. Consolidé su argumento en el informe mensual de
interventoria 01 que indico en el numeral 2.1 que las actividades
a ejecutar entre los limites de los municipios de Salazar y
Arboledas a partir del sitio conocido como La Copa K8+500, que
determinaron como el KO+000 hasta el K11+200, delimitando la

localizacion de la obra.

310. En la logica de la defensa, por tratarse de un contrato
de mejoramiento y mantenimiento, no era exigible definir los
puntos de referencia, ya que ese objeto responde a situaciones
«cambiantes y dinamicas», lo importante, dijo, fue que la obra se

realiz6 en la via indicada. Los cambios no pudieron ser previsibles
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en razon de la variacion de las condiciones meteorologicas, pero
las modificaciones que se hicieron fueron validas y aprobadas

tanto por la interventoria como por el Invias.

311. Sobre esto mismo, ya en los alegatos previos a la
calificacion, habia expresado el abogado que esta omisién no
transgredi6 las normas de contrataciéon publica, puesto que no
se modifico el objeto del contrato y la obra se mantuvo sobre la
via Salazar-Arboledas; y esta circunstancia no desvio el propésito

de la obra, ni determiné sus cambios.

312. También agregdé en aquella ocasion que, ademas, su
prohijado «no tuvo ninguna intervencion material, juridica o
técnica, como tampoco el conocimiento o posibilidad de actuar
en la fijacion de las abscisas y PR», habida cuenta de que «os
insumos juridicos y técnicos fueron suministrados, validados y
nuevamente revisados por el Invias después de que la secretaria

de infraestructura los devolvia para su ultima revisionn».

313. Frente a este cargo, debe precisar la Sala por qué la
ausencia de los puntos de referencia o coordenadas que delimiten
exactamente el tramo de via a pavimentar contrario a lo senalado
por la defensa si permite identificar el alcance del objeto del
contrato porque es un cimiento referente para establecer su
cumplimiento, es decir, debia precisarse dénde inicia y donde
terminan los 2 km que serian pavimentados. En criterio del
defensor, tal delimitaciéon no era necesaria porque el objeto del
proyecto consistia en el «mejoramiento y mantenimiento» de la via

Salazar—Arboledas que tiene un trayecto total de 24 km.

Pagina 114 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415

WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

314. Contrario a esto, para Sala, la omision advertida si es
constitutiva de una irregularidad esencial violatoria de las
normas de contratacion en cuanto al incumplimiento del deber
de planeacion con incidencia grave en los principios de economia,
transparencia y responsabilidad previstos en los articulos 24, 25
y 26 de la Ley 80 de 1993, cuya observancia se erige en
imperativo regulador de la contratacion publica. Particularmente
respecto de este Ultimo principio, el numeral 3 del articulo 26
ibidem dispone que las entidades y servidores publicos
responderan cuando hubieren abierto licitaciones sin haber
elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren
necesarios, «0 cuando los pliegos de condiciones hayan sido
elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que

conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo

por parte de aquellos».

315. En relacion con la importancia, por su trascendencia
en el campo de la administracion publica y del manejo de sus
recursos para lograr la materializacion de los fines que inspiran
la administracién publica, el Consejo de Estado ha sido
reiterativo en la necesidad del estricto acatamiento de los deberes
y principios de la contratacién, en particular del deber de
planeacion, ejemplo de esto el siguiente pronunciamiento, que
por su contenido e importancia la Sala se permite transcribir

ampliamente:

3.1. Segun lo tiene ya establecido la jurisprudencia, dentro
de los principios capitales que de antarfio han informado la

actividad contractual del Estado, ocupa especial lugar el de
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economia, una de cuyas manifestaciones es la planeacién. Por
virtud de ésta la entidad estatal contratante estd en el deber legal
(Ley 80 de 1993 numerales 7, 12, 25 y 26 del articulo 25, e inciso
segundo del numeral 1° del articulo 30) de elaborar, antes de
emprender el proceso de seleccién del contratista, los estudios
completos y andlisis serios que el proyecto demande, los cuales
inciden en la etapa de formacién del contrato y en forma —si se
quiere mds significativa— en su etapa de ejecucién. Reglas que

imponen, segtin lo indicado por la jurisprudencia, que:

«[NJo se puede licitar ni contratar la ejecuciéon de una obra sin
que previamente se hayan elaborado los planos, proyectos Yy
presupuesto  respectivos, Yy determinado las demds
especificaciones necesarias para su identificacién. Esta
determinacién previa de las condiciones sobre las cuales se va a
desarrollar el contrato conlleva obligatoriamente que los estudios
y demds especificaciones permitan a las partes llevar a feliz
término el objeto del contrato, en cuyo desarrollo los interesados
pueden adelantar la actividad correspondiente dentro de un marco
de confiabilidad reciproca de los factores y condiciones que la
Administracién ofrece y las condiciones y resultados que con base

en ellos el contratista asume...»

En tal virtud, el deber de planeacién, en tanto manifestacion
del principio de economia, tiene por finalidad asegurar que todo
proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero
y juridico requeridos para determinar su viabilidad econdémica y
técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objeto por
contratar; si resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio

juridico y su adecuacién a los planes de inversion, de adquisicion
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o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; Yy
de ser necesario, deberd estar acompariado, ademds, de los
diserios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad;
qué modalidades contractuales pueden utilizarse y cudl de ellas
resulta ser la mds aconsejable; las caracteristicas que deba reunir
el bien o servicio objeto de licitacién; asi como los costos y recursos

que su celebracién y ejecucién demanden.

[...] Reglas éstas que resultan concordantes y se puntualizan
en el proceso de la licitacién publica en cuanto la apertura del
proceso debe estar precedida de un estudio realizado por la
entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia Yy
oportunidad del contrato y su adecuacién a los planes de
inversién, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, segun el caso; Yy de ser necesario, deberd estar
acompafniado, ademds, de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad (No. 1 del art. 30); y haber elaborado
los correspondientes pliegos de condiciones, en los cuales se
detallaran especialmente los aspectos relativos al objeto del
contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las
partes, la determinacién y ponderacién de los factores objetivos de
seleccién y todas las demds circunstancias de tiempo, modo y
lugar que se consideren necesarias para garantizar condiciones

objetivas, claras y completas (No. 2 del art. 30).

En una palabra, el proceso contractual deberd estar
precedido de los estudios técnicos, financieros y juridicos que se
requieran en orden a determinar su viabilidad econémica y técnica,
asi como la modalidad de proceso de seleccién que debe adelantar

la entidad publica, con las finalidades sociales —insitas a esa
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prestacién—, alto grado de eficiencia y eficacia en orden no sélo a
proteger los recursos publicos fiscales representados en los bienes
afectos al servicio, con sujecién estricta al orden juridico, sino a
garantizar las funciones que en interés general debe desarrollar y
una prestacion eficiente de los servicios que le son asignados por

la ley.

De alli que, si esta manifestacion del principio de economia
debe orientar los procesos de contratacion, resulta cuestionable
todo acto de negligencia, desidia o falta de planeacién en la toma
de este tipo decisiones publicas, que por supuesto suponen una

agresién clara del marco juridico contractual estatal en general’.

316. No cabe duda para la Sala que, estas consideraciones
rifien abiertamente con los argumentos recurridos por la defensa
en orden a desvirtuar el cargo, pues claramente la tesis que se
postula es contraria a los fines del deber de planeacion correlato
del principio de economia, ya que precisamente lo que inspira
este deber es que se atienda la necesidad puntual que se pretende
satisfacer con la obra concebida para dar solucién al problema
que la originé y no se desvien o distraigan los recursos o la
funcion publica en acciones distintas o innecesarias que no

apunten a remediar la problematica real.

317. En este caso desde el comienzo, como dice la ficha
técnica registrada en el banco de proyectos e inversiones ya
citada, que dio via libre al proyecto denominado «Mejoramiento

de la Via Salazar-Arboledas departamento de Norte de

73 Sala de los Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion B. Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Rad. 07001-23-31-000-1999-00546-01(21489) de 28
de mayo de 2012.
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Santander», se sostuvo que 2 km de esa via, que en total era de
24 km, se encontraban en «amentable» estado de transitabilidad
por el deterioro de la capa de rodadura (subrasante) debido al
agua de escorrentia y que esto se solucionaria pavimentando ese
tramo de la via y asi lo contemplé claramente la ficha técnica del
proyecto registrado en el banco de proyectos de inversion de la
Secretaria de Planeacion, que sustentaba la viabilidad de

proyecto.

318. Revisada ésta se tiene que, ademas, incluy6: ficha
diligenciada en metodologia general ajustada en medio
magnético; ficha EBI impresa; presupuesto de obra; analisis de
precios unitarios; programacion de obra; y localizacion del
proyecto; de donde emerge lo inadmisible del alegato de la
defensa en cuanto a que no era posible delimitar la obra porque

hacerlo imposibilitaba materializar el objeto del contrato.

319. Sin duda, en esta alegacion la defensa incurre en una
seria imprecision al confundir la denominacion del proyecto:
«mejoramiento de la via» con el objeto del contrato, claramente
expresado tanto en la ficha del registro del proyecto, como en los

estudios previos.

320. En consecuencia, resulta desafortunado asegurar que
de haber fijado puntos de referencia (abscisas) no se hubiera
podido implementar el objeto del contrato, puesto que
precisamente éste consistia en la pavimentacion de 2 km de la
via Salazar-Arboledas donde segin la ficha técnica del proyecto,
la capa de rodadura estaba en lamentable situacion de

transitabilidad. Asi las cosas, esa problematica hacia imperativo
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determinar con exactitud el tramo a intervenir, pues de lo
contrario, ahi si, no podria, por ejemplo, conocerse con precision
el objeto del contrato, su alcance y menos determinarse las
cantidades de obra. Era imprescindible entonces, para efectos del
cumplimiento del deber de planeacién en correlacion del

principio de economia, conocer fielmente el tramo a intervenir.

321. En ese orden de ideas, la omision de los puntos de
referencia que delimitaran los 2 km de carretera a pavimentar
constituye una clara vulneraciéon del principio de economia
trasunto del deber de planeacion. Todas esas alertas del estado
lamentable de la via y el hecho de haberse contratado el
mantenimiento de la misma denotan que el contratista era
conocedor de la necesidad y le imponia por consiguiente su

cuidado y vigilancia en la planeacion.

322. La defensa acierta en que una obra vial admite
contingencias y ajustes durante su ejecucion; esa premisa, sin
embargo, no permitia diferir para después de la apertura del
proceso contractual, la localizacion del sector que serviria de base
comun a las ofertas. Los puntos de referencia no eran un detalle
de construccion: permitian asociar los estudios y disefios con un
tramo determinado, calcular cantidades comparables y controlar
la correspondencia entre lo adjudicado y lo recibido. La
irregularidad consiste en haber abierto el proceso y celebrado el
contrato sin esa definicion previa, insuficiencia que corroboraron

los ajustes tempranos.

323. El propio contrato demuestra que la planeacion y la

trazabilidad no eran formalidades disponibles. El paragrafo
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segundo de la clausula primera exige justificacion escrita del
interventor y supervisor, visto bueno del secretario y el
instrumento correspondiente antes de ejecutar obras
complementarias o adicionales; la clausula sexta impone al
Departamento supervisar el cumplimiento; y la clausula
vigésima novena integra estudios, matriz de riesgos, pliegos,
propuesta, evaluaciones, acta del comité y adjudicacion. Estas
reglas permiten identificar la verificacion esencial omitida sin

convertir cualquier incumplimiento en delito.

324. El resultado juridicamente relevante es el peligro
concreto creado para la planeacion, la transparencia, la
seleccion objetiva y la economia contractual: el proceso avanzo
sobre bases técnicas insuficientes y condujo a wuna
redistribuciéon sustancial de la prestacion. Esa exposicion
efectiva de la contratacion publica satisface la antijuridicidad

del articulo 410, que no requiere un dano fiscal consumado.

La indeterminacion incidié en decisiones posteriores, pues
componentes inicialmente contratados fueron eliminados, otros
se incorporaron y las cantidades se redistribuyeron sin una
justificacién previa equivalente a la magnitud del cambio; con
ello se privo a la administracion y a los oferentes de reglas

técnicas estables, comparables y controlables.

325. Claramente lo que pretende evitar la ley de la
contratacion publica, al exigir un riguroso deber de planeacion
de los proyectos de obra a contratar, son las improvisaciones, €l

desequilibrio econdémico, la inseguridad juridica, la pérdida de
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eficacia administrativa y todas las nefastas consecuencias que
acarrea el no tomar las previsiones técnicas y de disefos
necesarias antes de iniciar los proyectos de obra, con miras a
determinar su viabilidad econémica y técnica, asi como la
modalidad de proceso de seleccién, un alto grado de eficiencia y
eficacia en la administracién de los recursos publicos y a
garantizar una prestaciéon eficiente de los servicios que le son

asignados por la ley.

326. La denominacion general de «mejoramiento y
mantenimiento» no hacia innecesaria la localizacién. La ficha del
proyecto, el estudio previo, el presupuesto y los componentes de
imprimacién y carpeta asfaltica concretaron la solucién
inicialmente sometida a seleccion en la pavimentaciéon de un
sector de dos kilometros. Por ello debia identificarse, antes de
recibir ofertas, el segmento al cual correspondian las cantidades
y condiciones técnicas. La Sala distingue, asi, entre la finalidad
amplia del contrato y la configuracién prestacional especifica con

la cual se justifico y presupuesto la licitacion.

327. El hecho de que la contratista junto con Ila
interventoria de la obran hubiera fijado posteriormente unos
puntos de referencia no debilitan la gravedad de la omisién, pues
era obligacion de la administracion frente a la planeaciéon y a los
principios de la contratacién, especialmente el de economia,
delimitar la longitud del objeto de la obra y elaborar los estudios
y disefios previos, de tal forma que los proponentes o potenciales
contratistas tuvieran claro antes de la contrataciéon el alcance y

magnitud del proyecto que ejecutarian.
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328. Para la Sala tampoco es de recibo el razonamiento
expresado por la defensa de que por tratarse del «mejoramiento y
mantenimiento» de una via no era exigible definir puntos de
referencia por responder su objeto a situaciones «cambiantes y
dinamicas» y que las modificaciones no podian ser previsibles por
la variacion de las condiciones meteoroldgicas, porque como lo
impone el deber de planeacion, la administracion debe
estructurar rigurosamente cada proyecto antes de contratarlo.
Exige realizar estudios técnicos, financieros y juridicos previos
para justificar su necesidad, evaluar su viabilidad y evitar la

improvisacion, como forma de protecciéon del patrimonio y la

funcioén publica, garantizando asi el interés general.

329. La emergencia invernal estda acreditada y explica
parcialmente atrasos y dificultades de ejecucion; no explica, en
cambio, que los disefios definitivos y la localizacién no estuvieran
disponibles antes de abrir y celebrar. La cronologia documental
también impide atribuir todas las variaciones al clima: el Acta 01
de 9 de noviembre de 2010 suprimié imprimaciéon y carpeta
asfaltica después de que los comités registraran la falta de
disenos; el Acta 03 de 15 de marzo de 2011 elimindé las cunetas
y redistribuy6 otras cantidades; y en el Comité Técnico 20 de esa
misma fecha CARRILLO MENDOZA propuso ampliar la
intervencion hasta el K7+600 mediante obras de arte, drenaje y
contencion. Se reconoce, entonces, la incidencia climatica donde
la prueba la demuestra, pero se descarta que constituya una
explicacion integral de las carencias precontractuales y de la

recomposicion documentada.

330. Notese como en ninguno de esos informes existe

constancia de las fuertes lluvias como motivo de las
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modificaciones al contrato original. A lo sumo, se insiste, se hace
referencia a estas como causa de demora del contratista en el

cumplimiento del cronograma de la obra.

331. Si bien la defensa, sostuvo que las modificaciones
fueron aprobadas por el Invias, lo cierto es que ninguna de las
cuatro actas modificatorias aparece suscrita por esta entidad. Al
contrario, en todas ellas siempre obran las firmas del
representante legal del contratista, la interventoria externa y el
secretario de infraestructura. En las dos tltimas firm6 ademas la

supervisora del contrato.

332. El Invias no fue ajeno al proyecto: ejerci6 las funciones
de seguimiento del convenio y participé mediante la interventoria
y la supervisiéon técnica. Distinta es la competencia juridica para
modificar el Contrato 01442. Ninguna de las cuatro actas
modificatorias aparece suscrita por el Invias y Enrique Martinez
Arciniegas explicO que las modificaciones contractuales
correspondian al departamento, como entidad contratante, y al
contratista, con los conceptos o viabilidades técnicas pertinentes.
Por tanto, la Sala no niega la intervencion institucional del Invias;
delimita que la decisién contractual documentada permanecio en
el departamento y fue ejercida, entre otros, mediante las firmas y

actuaciones propias del acusado.

333. Acierta la Sala de Instruccion al sefialar que la omision
de delimitar el tramo de la calzada a pavimentar es violatoria del
deber de planeacion y del principio de economia, pues esto
impidié conocer el objeto puntual del contrato, que no es lo

mismo que la finalidad del proyecto.
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334. La finalidad general consistié en mejorar y mantener
la transitabilidad de la via. La prestacion sometida a seleccion la
concret6 mediante cantidades y actividades que incluian
subbase, base, imprimacion, carpeta asfaltica, cunetas y obras
de drenaje para un sector de dos kilometros identificado en la
ficha y en el estudio previo. Esa prestacion surge del conjunto de
documentos que el propio contrato incorporo: estudios, pliego,

propuesta, presupuesto, evaluaciones y adjudicacion.

335. La ausencia de puntos inicial y final desconocié el
deber de planeacion y afecté la transparencia exigida por el
articulo 24, numeral 5, literales b), c¢) y e), de la Ley 80 de 1993.
Sin una localizacion suficiente no existia una base técnica comun
para definir con precisiéon costo y calidad, formular ofrecimientos
homogéneos y evitar que la extension material de la prestacion
quedara para una determinaciéon posterior de la entidad. La
infraccién se establece por la funcién que cumplia el dato omitido

y por su incidencia comprobada en la seleccion y ejecucion.

336. Para la Sala, una visién correcta frente al objeto del
contrato, a la finalidad del proyecto y a los principios de
transparencia y economia en correlacion con el deber de
planeacion hacian imperativo la fijacion de puntos de referencia
que demarcaran los puntos inicial y final de la obra con el fin de
evitar la improvisacion y el perfecto y adecuado manejo de los
recursos publicos por parte de sus administradores vy
contratistas, ademas de propender por eficiencia y eficacia de la

funcién publica.

337. La localizacién mediante puntos de referencia era un

requisito esencial, por la funcién que cumplia: permitia definir el
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tramo que debia intervenirse dentro de un corredor de
aproximadamente 24 kilometros, asociar los estudios de suelo y
drenaje con segmentos determinados, calcular cantidades
verificables, distribuir riesgos y permitir que todos los
proponentes cotizaran la misma intervencion. Su ausencia en los
estudios, en el pliego y en el contrato atravesoé la planeacion, la
seleccion y el control de la ejecucion, y adquiere trascendencia
penal porque converge con la falta de disefios disponibles, con la
necesidad temprana de determinar las actividades reales, con las
cuatro modificaciones y con una liquidaciéon que no concilié lo

contratado con lo recibido.

338. No se trataba en consecuencia de contratar una obra
por el simple querer o la aparente exigencia colectiva, sino que
esta fuera el resultado de la necesidad y utilidad para la
ciudadania. Conclusién a la cual se llega solo como producto de
un estudio y evaluacién previa que concluyan tal beneficio y

justifiquen la inversién de los recursos publicos.

5.3.1.2 Segunda irregularidad. Vulneracion del principio
de transparencia por transgresion del deber de seleccion

objetiva del contratista

339. Para la Sala instructora en el caso concreto se advierte
una infraccién al principio de transparencia previsto en el literal
b) del ordinal 5° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 que previene
que en el pliego de condiciones y términos de referencia se
definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que
permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma indole,
aseguren una escogencia objetiva del contratista y eviten la

declaratoria de desierta de la licitacion o concurso.

Pagina 126 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

340. Este cargo se funda tomando como parametro el
criterio del Consejo de Estado, segun el cual la escogencia de un
determinado contratista debe edificarse sobre las bases de
principios tales como: la igualdad respecto de todos los
interesados; la objetividad, neutralidad y claridad de las reglas o
condiciones impuestas para la postulacion de las ofertas; la
garantia del derecho de contradiccién; la publicidad de las
actuaciones; la motivacién expresa, precisa y detallada del
informe de evaluacién, del acto de adjudicacién o de la
declaratoria de desierta, y la escogencia objetiva del contratista
que presente la oferta mas favorable para los intereses de la

administracion74.

341. En contravia de estos principios, para la Sala
acusadora, el examen de la gestion de la Secretaria de
Infraestructura frente a su cumplimiento, la prueba era
indicativa de que el incriminado direccioné el proceso de
licitaciobn para conseguir que la unién temporal, que
representaba legalmente Carlos Fernando Prada Rey, fuera la

unica proponente y adjudicarle el contrato.

342. Para la instructora, prueba reveladora de lo anterior es
la inmotivada negativa de la Secretaria a ampliar el plazo del
cierre de la licitacién solicitada oportunamente por Marcos
Mafioly Cantillo, representante legal del consorcio Mantenimiento
Vial, con el fin de garantizar la igualdad y pluralidad de
intervinientes. También el hecho de que Prada Rey fue habitual

74 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
15324 de 29 de agosto de 2007. Reiterada en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia 17767 de 31 de enero de 2011.
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contratista durante la administracién del procesado, en cuyo
periodo suscribié al menos 24 contratos por méas de catorce mil
millones de pesos, como lo certificé la Secretaria General de la
Gobernacion mediante oficio nam. 524 de 14 de abril de 201575,
y el hecho de que el incriminado hubiera certificado el
cumplimiento de los requisitos habilitantes relacionados con el
aspecto técnico (experiencia), cuando no los tenia y por eso tuvo

que subcontratar.,

343. De lo anterior coligi6 la Sala calificadora que en el caso
bajo estudio se quebranto el principio de transparencia, el cual,
segun lo dispuesto por el inciso primero del articulo 5° de la Ley
1150 de 2007, tiene como propésito fundamental asegurar la
escogencia de la propuesta mas favorable a la entidad y a los fines
que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de

interés, y en general, cualquier clase de motivacién subjetiva.

344. Por su parte el apoderado rechazé el cargo invocando
que la negativa a extender el plazo de cierre de la licitacién,
garantizo la igualdad, la seguridad juridica del proceso y la
oportuna ejecuciéon del proyecto, ya que su aplazamiento, hubiera

tenido graves consecuencias.

345. Sobre la evaluacion de la propuesta seleccionada,
asegur6 que fue efectuada por un comité evaluador especializado
y autéonomo sin la intervenciéon del procesado, y que si bien la
adjudicacion correspondia al secretario, la decision fue producto
de la recomendacion del comité que estimé cumplidos los

requisitos, y su firma plasmada en el acta fue apenas un visto

75 Cuaderno 1 Sala de Instruccion a folio 26.
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bueno, como lo refirié el ingeniero Medina, pues no tenia razones
para no hacerlo, por tanto, no es posible sostener el pretendido

direccionamiento.

346. La infraccion al deber de seleccién objetiva se examina
a partir de decisiones precontractuales documentadas y
atribuibles al acusado. Por si solos, la existencia de un nico
proponente, la circunstancia de que el adjudicatario hubiera
celebrado otros contratos con la entidad o la posterior modificacién
de la obra no demostrarian un direccionamiento; la conclusion se

apoya en la convergencia de esas decisiones.

347. Estan acreditados los siguientes hechos, que constan en
los considerandos 6 a 14 del Contrato 001442, suscrito por el
acusado: la apertura de la licitacion se ordené mediante la
Resolucion 428 de 3 de agosto de 2010 y ocurri6 ese dia a las 4:00
p. m.; el 4 de agosto se realiz6 la visita a la obra, con asistencia de
cuatro interesados; el 5 se celebro la audiencia de aclaracién del
pliego, sin comparecientes; el 9 se expidi6 la adenda 01; y el cierre,
fijado para el 10 de agosto a las 10:00 a. m.”6, se produjo con una
sola oferta, la de la Unién Temporal Arboledas 2010, que fue
habilitada el 17 de agosto y a la cual el acusado adjudicé el
contrato el dia 25. Entre la apertura y el cierre transcurrieron

cuatro dias habiles?7.

Ademas, el 8 de agosto el Consorcio Mantenimiento Vial
solicité ampliar el plazo de cierre para garantizar la pluralidad e

igualdad de condiciones en la elaboracion de las propuestas, y

76 Cuaderno anexo 4 a folio 222.
77 No se contabilizan los dias 3 y 10 de agosto. El primero porque la apertura del proceso
inici6 a la 4:00 p. m. y el segundo porque se cerré a las 10:00 a. m.
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mediante el oficio SI-4000 del dia siguiente la Secretaria se limito

a responder que el departamento no lo consideraba conveniente.

348. El numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 ordena
establecer el plazo de la licitacion de acuerdo con la naturaleza,
objeto y cuantia del contrato, sin fijar un minimo aritmético. Para
una obra vial de $2.650.000.000, con exigencias técnicas,
financieras y de equipo, la entidad debia dejar constancia de por
qué cuatro dias habiles resultaban suficientes y de las razones
para negar la ampliacién solicitada. Al omitirlo, impidié verificar

que la restriccion temporal obedeciera al interés general.

349. El término fijado restringié materialmente la posibilidad
de concurrencia. En cuatro dias héabiles los interesados debian
asistir a la visita de obra y a la audiencia de aclaracién, conocer la
adenda expedida el 9 de agosto -un dia antes del cierre-, reunir los
documentos que acreditaran su capacidad juridica, financiera y de
experiencia, demostrar la propiedad, y no solo la disponibilidad, de
los equipos exigidos, y estructurar una oferta econémica para
dieciséis items de obra sin disefios ni localizaciéon definidos. La
incidencia de esa brevedad se refleja en los hechos: de los cuatro
interesados que visitaron la obra, solo uno present6 propuesta, y
un interesado pidié6 expresamente la ampliacion del plazo para
garantizar la pluralidad de oferentes. Frente a esa peticion
concreta, la administracién respondié sin exponer las razones de
su negativa, de modo que no existe soporte alguno que justifique

haber mantenido el cierre en esas condiciones.

350. La propiedad de equipos asfalticos podia guardar

relacion con la pavimentacion anunciada y no demuestra que
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desde la apertura ya se supiera que esa actividad seria eliminada.
Su incidencia estd en que la entidad no explicé la necesidad y
proporcionalidad de exigir propiedad —y no disponibilidad— de
todos los equipos”, pese al efecto restrictivo’. El acta posterior
que menciona contratos paralelos®® no permite retrotraer ese

conocimiento a agosto de 2010.

351. La urgencia del cronograma que alega la defensa no
aparece respaldada en una evaluacién técnica incorporada al acto
de respuesta. Y la recomendacioén del comité evaluador no excluye
la intervencién del acusado, quien suscribi6 el pliego, dirigio la
apertura, negdé la ampliacion por conducto de su dependencia,

adjudico y celebro el contrato.

352. La prueba arroja como conclusiéon que el procesado no
fue ajeno al tramite de la contratacion, todo lo contrario, intervino

activamente segin su delegacion.

353. En ese marco se acredita una infraccion esencial a los
principios de transparencia y seleccion objetiva. El articulo 410
protege la legalidad objetiva de la contratacién, por lo que su
configuracién no exige demostrar un pacto clandestino ni un movil
patrimonial; el elemento subjetivo se examinara con los actos e
informaciones que demuestran el conocimiento y la voluntad del

acusado.

78 Cuaderno anexo 4. Pliego de condiciones. folio 47.

79 Los requisitos habilitantes constituyen los requerimientos minimos con los que deben
cumplir los proponentes para poder participar en el procedimiento de seleccién, razén por
la que los mismos no se valoran con un puntaje tendiente a determinar el orden de
escogencia, sino que se analizan como criterios previos a la calificacion, de manera que
quienes no los reinan no pueden continuar en el Proceso de Contratacion, por lo que sus
ofertas deben ser rechazadas. Esto sin perjuicio del derecho que tienen los oferentes de
subsanar los defectos que se presenten en la prueba de tales requisitos.

80 Acta de comité técnico 20 de 15 de marzo de 2011.
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354. Este fundamento concurre con las infracciones de
planeacion y de liquidacién, que cuentan con soportes
documentales propios, de modo que la responsabilidad no depende
exclusivamente de la inferencia sobre el alcance restrictivo del

procedimiento de seleccion.

355. Resta examinar el reparo relativo a la evaluacion
financiera de la propuesta, que la acusacion incluyé como
irregularidad independiente. Ese reparo no se adopta como
fundamento de condena, porque la resefia disponible sobre el
numeral 5.3 del pliego, el concepto de Sonia Arango Medina y el
Acta 018 no individualiza con certeza cual indicador habilitante
fue incumplido ni demuestra la intervenciéon dolosa del acusado

en esa inconsistencia.

356. El Oficio 0098 de 17 de agosto de 2010 muestra que
la evaluacion financiera fue solicitada por el propio CARRILLO
MENDOZA mediante el memorando 558 y que la Contaduria le
comunico directamente la habilitacion de la Unién Temporal
Arboledas 2010 con los indicadores de liquidez, endeudamiento

e ingresos operacionales.

Ese documento se valora iinicamente para individualizar el
rol funcional del acusado en la secuencia decisoria, pues no
acredita la falsedad de los indicadores ni el dolo respecto de una

irregularidad financiera.
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5.3.1.3 Tercera irregularidad. En la liquidaciéon del

contrato

357. Arguyod la acusacién que el procesado junto con el
representante legal de la unién temporal, Carlos Fernando Prada
Rey y el representante de la firma interventora, Orlando Rivera
Mora, suscribieron el acta de liquidacion bilateral del contrato
01442 de 2010, el 15 de noviembre de 201181,

358. Destacd, ademas, que en dicho documento se indico
que las obras fueron entregadas en su totalidad y recibidas a
satisfaccion de la interventoria externa y del supervisor del
departamento, con el visto bueno del secretario de
infraestructura, y que los trabajos entregados se ajustaron a las
especificaciones técnicas del proyecto, a la propuesta presentada
y al alcance del objeto del contrato. Y que las partes se
encontraban a paz y salvo en el cumplimiento de sus

correspondientes obligaciones.

359. Las constancias del acta no reflejan suficientemente
las vicisitudes decisivas del contrato: la pavimentaciéon prevista
no se ejecutod y cuatro modificaciones recompusieron cantidades
e introdujeron obras distintas. La Sala contrasta el objeto y los
items de cada acta con el balance técnico y econémico exigible al

liquidar.

360. Tales circunstancias, también ponen de presente

serias irregularidades en el acta de liquidacion, y con ello el

81 Cuaderno 1 Sala de Instruccion. Folios 48-53. También cuaderno 3 Sala de Instruccion.
CD a folio 103. Archivo: “cuaderno 5 de 5”. Folios digitales 153-158.
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incumplimiento de los requisitos esenciales del contrato a que se

refiere el articulo 410 del Codigo Penal.

361. Frente a este cargo, la defensa, sin hacer referencia al
asunto de la pavimentacion de la via, alegd que la prueba
demuestra lo contrario, en cuanto a que las modificaciones se
justificaron por la ola invernal y que se intervinieron 7.6 km de via.
Que los informes de interventoria y de supervision certificaron el
cumplimiento del objeto que nunca cambid y el acta de liquidacion
certifico que la obra se entregd completa y acorde a las

especificaciones técnicas.

362. Como respaldo, suma los testimonios de quienes
intervinieron en la contratacion para reiterar que el objeto del
contrato si se cumplié como lo certifico el acta de liquidacién, lo
cual tiene correspondencia con los documentos del contrato y lo

ejecutado.

363. Frente a lo dicho, la Sala luego de sopesar la prueba que
obra en la actuacion pertinente al asunto, ha llegado a la
conclusion que contrario a lo manifestado por el defensor, el acta
de liquidacién adolece de serias irregularidades que permiten
probar que se verifico sin el cumplimiento de los requisitos legales

esenciales, como se explicara.

364. En relacion con el objeto de la liquidacion, la Sala de
Casacion Penal8?, ha sefialado: «en la liquidacién bilateral son las
partes quienes determinan el estado general de ejecucién de las

obligaciones a su cargo y su resultado definitivo, para asi hacer

82 Cf. CSJ AP2711-2018, rad. 45695, 28 de junio de 2018.
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los reconocimientos a que haya lugar y, consecuentemente,

declararse a paz y salvo, como lo expuso esta colegiatura (CSJ SP
18 dic. 2006, rad. 19.392)».

365. Esa misma decision, sobre la finalidad de la
liquidacion, el criterio del Consejo de Estado, (C.E. S.C.A., Secc.
3.%, sent. 11 feb. 2009, rad. 15.757), ha sefialado: que la
liquidacion bilateral del contrato traduce en un verdadero
negocio juridico por medio del cual las partes definen las cuentas
del contrato y se obligan a lo estipulado en el documento que la

contiene.

Al efecto cabe tener en cuenta que la liquidacion significa
«hacer el ajuste formal de una cuenta; saldar, pagar enteramente
una cuenta»®® y se produce con el objeto de que las partes
contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo del
contrato, las acreencias pendientes a favor o en contra de cada
uno. Es un procedimiento mediante el cual la administracion y el
contratista se pronuncian sobre la ejecucion de las prestaciones
contractuales, como también respecto de las vicisitudes
presentadas durante su desarrollo; es un acto que, por ende,
aclara y define todo lo relativo a la relacion contractual que existio

entre las partes del negocio juridicos*,

366. La liquidacion de los contratos publicos es una figura
reglada en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, que dispone que
los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o

cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo

83 Diccionario de la lengua espariola. Real Academia Espariola, 1992, pag. 892.
Cf. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia

de 11 de febrero de 2009, rad. 15.757.
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requieran, seran objeto de liquidacion, donde las partes
convendrén los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya
lugar y constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a
que llegaren para poner fin a las divergencias presentadas y

declararse a paz y salvo.

367. Para el Consejo de Estado8s la liquidacion es el acuerdo
que celebran las partes de un contrato estatal para fijar los
derechos y obligaciones que aun subsisten a favor y a cargo de
cada una de las partes contratantes, con la finalidad de extinguir
de manera definitiva todas las relaciones juridicas que surgieron
como consecuencia del contrato estatal celebrado. Es un negocio

juridico de la misma naturaleza del contrato.

368. En ese orden, la esencia de la liquidacion es verificar
el cumplimiento de las partes de las prestaciones mutuas
estipuladas en el contrato y de todos los hechos o circunstancias
que, aun cuando sean ajenos a las partes, puedan afectar la
gjecucion normal del mismo, y el estado en el que quedarian las
partes al respecto, para determinar el resultado final de la

gjecucion del objeto pactado y sellar la relacién contractual.

369. Por lo cual, los contratantes estan en la obligacion de
verificar y consignar en el acta de liquidacion las condiciones
reales sobre el cumplimiento del objeto convenido, asi como las
incidencias que se presentaron en su ejecucién, que hayan
dificultado o imposibilitado su concrecién, sean o no ajenas a las
partes, y las prestaciones pendientes por satisfacer a cargo de

uno de ellos o de ambos, al finalizar la ejecucion del contrato y

85 Cf. Sala de lo Contencioso Administrativa. Seccion Tercera. 18 de julio de 2012.
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siempre que hayan sido conocidas antes de la suscripcion del
acta en aras de establecer qué compromisos deben asumir los
involucrados con posterioridad a la culminacién del vinculo

contractuald®,

370. Su importancia gravita en que el acta presta mérito
ejecutivo y constituye titulo oponible a la contraparte que haya
desatendido la obligaciéon poscontractual plasmada en la
liquidacién del contrato estatal y exigible ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, segin lo ha precisado el Consejo de

Estado, en los siguientes términos:

Una vez el contrato estatal finaliza por cualquier causa -
vencimiento del plazo, ejecucion del objeto contractual,
terminacion unilateral, caducidad, etc.-, el mismo debe ser
liquidado de acuerdo con lo establecido en el articulo 60 de la Ley
80 de 1993: En principio, debe llevarse a cabo de comun acuerdo
entre las partes, mediante la suscripcién de la respectiva acta
bilateral y de no ser posible tal acuerdo, le correspondera a la
entidad proceder a liquidar el contrato en forma unilateral, a
través de un acto administrativo, tal y como lo disponia el articulo
61 de la mencionada ley. Esa actuacion que se lleva a cabo una
vez se termina el contrato, tiene como finalidad efectuar un corte
de cuentas, para establecer el resultado final de la ejecucion
contractual, desde el punto de vista de las prestaciones y el

cumplimiento del objeto, asi como desde la perspectiva econdmica

del negocio juridico, para verificar cudles son los valores pactados

en el contrato, cudles las cantidades efectivamente pagadas al

contratista y cudles aquellas sumas pendientes de pago. Se trata,

86 Cf, CSJ AP2711-2018, rad. 45695, 28 de junio de 2018.
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en ultimas, de establecer quién le debe a quién y cudnto, siendo
éste el momento en el que las partes pueden llegar a arreglos,
acuerdos, transacciones Yy conciliaciones, sobre sus mutuas

reclamaciones. |...]

La jurisprudencia, de forma pacifica, ha reconocido el efecto
vinculante de la manifestacion de voluntad que va cefiida en la
suscripcién del acta de liquidacién, en forma tal que se rechaza en
principio, la posibilidad de desconocer la palabra expresada, por
cuanto a nadie le es dado ir en contra de sus propios actos, a
menos que alegue la existencia de un vicio de la voluntad, que
pueda invalidar el respectivo acto juridico. El valor vinculante del
acta de liquidacion bilateral se manifiesta en el mérito ejecutivo
que la misma ostenta, de tal manera que el cobro de las
cantidades que ella arroja a favor del contratista, puede
verificarse a través del respectivo proceso ejecutivo, en el cual se
presentara como titulo, la referida acta de liquidacién. (C.E. S.C.A.
Secc. 3% 31 may. 2013, rad. 23.903).

371. Asi, si una de las partes esta inconforme con algin
aspecto relacionado con la ejecuciéon del contrato, deben
manifestarlo de manera expresa y escrita en el acta de liquidacion
bilateral, prerrogativa que también debe ejercer la
administracion, esto es, debe plasmar las salvedades conocidas
antes de la suscripcion del acta respectiva, ya que tales
constancias se constituyen en requisito de procedibilidad de las
acciones contractuales, de manera que si deliberadamente
omiten incluir las salvedades concernidas, con posterioridad no
podran demandar ninguna reparacion o indemnizacién por ello

ante la jurisdiccion, como lo ha sostenido el Consejo de Estado
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en Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. 20 de

octubre de 2014 ya citada.

372. Por lo anterior, es requisito esencial de la etapa de
liquidacion del contrato estatal que las partes declaren con
suficiencia, de manera escrita, clara y expresa, el ajuste de las
cuentas y el estado actual del cumplimiento del contrato, asi
como los reproches, inconformidades y todos los hechos o
circunstancias que, aun cuando sean ajenos a las partes,
puedan afectar el normal desarrollo del contrato, sea que se
hayan presentado en el curso de su ejecucion o con posterioridad
a ella y los acuerdos a los que se arribe para superar los

eventuales inconvenientes8?.

373. Descendiendo al caso, conviene precisar que,
conforme a la ficha técnica del proyecto de mejoramiento y
mantenimiento de la via Salazar-Arboledas, a los estudios
previos, al pliego de condiciones y al mismo contrato 01442 de
2010, se contrat6 la pavimentacion de 2 de los 24 km de via y el
contratista se obligdé a cumplir con el objeto del contrato,
respondiendo por la direccion y ejecucion de las obras en las
condiciones previstas en el contrato, en los pliegos de
condiciones, en el proyecto y en la propuesta aprobada por el
departamento, como se previo en el literal a) de la clausula

quinta del contrato.

374. Durante la ejecucion se modificaron cantidades y se
recompuso el presupuesto sin alterar de manera apreciable el

monto total. Las actas 01 a 04 documentan la eliminacion de

87 Cf. CSJ AP2711-2018, rad. 45695, 28 de junio de 2018.
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imprimacioén, carpeta asfaltica y, posteriormente, cunetas; la
reduccion sustancial de subbase y base; y el aumento o
incorporacion de obras de drenaje y contencién. La configuracion
material finalmente recibida se apartd de componentes
estructurales de la solucién seleccionada, y esa transformacion

debia quedar conciliada de forma transparente al liquidar.

375. El analisis se apoya Unicamente en datos que pueden
reconstruirse a partir del contrato, de las actas de modificaciéon
y del acta de recibo final, y distingue el valor eliminado, el valor
incorporado, la variacién de cantidades y el resultado financiero.
Asi, la certeza sobre el articulo 410 descansa en la
comprobaciéon documental de que componentes esenciales

fueron suprimidos o redefinidos durante la ejecucion.

376. Pese a todo ello, no observa la Sala dentro del
contenido del acta de liquidacion referencias a estas situaciones,
ni a los cambios en las cantidades de obra, en sus valores
unitarios, las razones de estos ni a los motivos de la eliminacion
de la obra de pavimentacion, es decir, no se hizo un balance
financiero, por el contrario, se efectué una simple referencia a
las actas modificatorias de las cantidades de obra sin contrastar

los valores pagados frente a las obras recibidas.

377. El defecto radica en que el acta de liquidacion declaro
conformidad con la propuesta y el alcance contratado sin
explicar cémo se conciliaban la eliminacion total de la
imprimacion y la carpeta asfaltica, las reducciones de la
estructura vial, el incremento de drenajes y contenciones y la

conservacion del precio. Al faltar ese enlace técnico-econdémico,

Pagina 140 de 225



SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

el cierre contractual no mostré de manera verificable la

correspondencia entre lo adjudicado, lo modificado, lo recibido y

lo pagado.

378. Alli solamente se advierte una escueta referencia a
datos generales del contrato, a la simple enunciacion de las actas
de modificaciéon de obras y de recibo y a unas declaraciones
lacénicas de conformidad que nada dicen de las obras realmente
ejecutadas, es decir, el acta de liquidacién en lo esencial no se

cine a la realidad.

379. En el numeral 2 de las constancias se afirmé que las
obras ejecutadas se ajustaban totalmente a las especificaciones
técnicas, a la propuesta y al alcance del contrato. Esa
declaracién es insuficiente porque el acta no expuso la
conciliacion material que permitiera comprender cémo la
configuracion redefinida conservaba correspondencia con la
necesidad, las prestaciones y el precio inicialmente sometidos a
seleccion; la referencia nominal a las actas modificatorias no

suple ese contraste.

380. En el acto de liquidacion debe constar el balance
técnico y economico de las obligaciones a cargo de las partes, es
decir, el analisis detallado de las condiciones de calidad y
oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios y el
balance econdémico que dara cuenta del comportamiento
financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados,

estado del crédito o de la deuda de cada parte, entre otros
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detalles minimos y necesarios para dar por concluido un

contrato®s.

381. Asi mismo, deben constar en el acto de liquidacion los
derechos a cargo o a favor de las partes resultantes de la
ejecucion del contrato. La liquidacion puede indicar el estado de
cumplimiento de las obligaciones y también incluir obligaciones

que surgen para las partes con ocasién de su suscripcion.

382. Siguiendo con los aspectos que debe contener el acta
debe contar, ademas de los reconocimientos y ajustes derivados
de la ejecucioén del contrato que correspondan, y de los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a las que lleguen las partes con el
objeto de dar por terminadas sus diferencias para declararse a
paz y salvo. Debe tenerse en cuenta que el acta de recibo final
suscrita por el contratista, el interventor o supervisor y el
ordenador del gasto no tiene los mismos efectos del acta de
liquidacion, por lo tanto, aunque en ella hubieran quedado
consignadas sumas de dinero u obligaciones a favor de una de
las partes o de las dos, las mismas no son exigibles hasta tanto

se consignen en el respectivo acto de liquidacion®9.

383. En este caso, la liquidaciéon carece de un balance
técnico-econémico suficientemente explicativo frente a cuatro
modificaciones sustanciales. El expediente contiene actas de
modificacién y recibo que permiten reconstruir cantidades; el
reproche no consiste en negar su existencia, sino en que el acto

bilateral de cierre —dotado de efectos vinculantes y destinado a

88 Cf. Consejo de Estado. Sentencia 17322 de 14 de abril de 2010. CP: Enrique Gil Botero
89 Cf. Consejo de Estado. Sentencia 25199 de 28 de febrero de 2013. CP: Danilo Rojas
Betancourth.
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fijar el estado final de las obligaciones— no integro esos datos,
no concilié las prestaciones iniciales con las recibidas y no
explicé la conservacion practicamente integra del precio. Esa
omisiéon concreta, unida a las declaraciones generales de
conformidad, impidi6 verificar dentro del propio acto de
liquidacién el ajuste real de cuentas exigido por el articulo 60 de

la Ley 80 de 1993.

384. La irregularidad no depende de que el acta carezca de
un documento con determinada denominaciéon o formato, como
podria ser un anexo titulado «balance técnico-econémico». Deriva
de la funcién que el ordenamiento asigna a la liquidacién como

acto definitivo de la relacion contractual.

El articulo 60 de la Ley 80 de 1993 dispone que en ella las
partes acordaran «los ajustes, revisiones y reconocimientos a que
haya lugar» y que en el acta constaran «los acuerdos,
conciliaciones y transacciones» a que lleguen para poner fin a las
divergencias y declararse a paz y salvo; el convenio
interadministrativo 2596 de 2009 impuso al departamento la
obligacion de «coordinar, revisar y elaborar la liquidacion del
contrato de obra» (clausula octava, literal j); y las clausulas
séptima, octava, undécima, decimotercera y vigésima segunda
del contrato vincularon al secretario de infraestructura con el
control de cantidades, pagos, actas, recibo final y liquidacién. La
liquidacién, como acto que cierra el vinculo, debia reflejar el

estado final de las obligaciones.

En un contrato en el que se habian eliminado, incorporado

y modificado actividades relevantes, ese reflejo exigia que el acta
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permitiera comprender la correspondencia entre lo inicialmente
contratado, las modificaciones, la obra recibida y los recursos
reconocidos y pagados, correspondencia que el acta suscrita por

el acusado no permite establecer.

385. La esencialidad del requisito omitido surge, entonces,
de tres circunstancias concurrentes: el articulo 60 asignaba a la
liquidacién la funciéon de corte definitivo de cuentas; las
transformaciones conocidas afectaban la correspondencia entre
la solucién seleccionada y la recibida; y el acusado suscribi6é una
declaracion general de plena conformidad sin exteriorizar el
contraste técnico-econémico que la hacia verificable. Por los
efectos vinculantes y de paz y salvo del acta, se trat6é de una falta

de verificacion sobre un elemento material del cierre contractual.

386. En suma, esta plenamente demostrado que el contrato
de obra cuestionado se liquidé sin cumplimiento de los
presupuestos antes citados y que son esenciales y exigidos para
la cabal configuraciéon de ese acto juridico, como lo imponen las

reglas de la contrataciéon publica que regulan su tramite.

387. El examen anterior permite individualizar las
modalidades tipicas. En el tramite se omitieron requisitos
esenciales de planeacion y seleccion objetiva; al celebrar, el
acusado no verific6 que existieran y se hubieran puesto a
disposicién los soportes técnicos definitivos; y al liquidar no
verificé un balance fiel de la relacién contractual. Con lo cual el
desbalance entre lo contratado y lo recibido se muestran

diferentes.
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388. Las clausulas séptima, octava, undécima,
decimotercera y vigésima segunda vinculan personalmente al
acusado con el control de cantidades, pagos, actas, recibo final
y liquidaciéon. A ello se suman su firma en las seis actas
parciales resenadas y en el acta bilateral de 15 de noviembre de
2011. Esa continuidad funcional demuestra que disponia de
informacién acumulada sobre la transformaciéon del objeto

cuando declaré la conformidad y el paz y salvo.

389. El acta de liquidacion contiene un resumen
financiero, pero ese cuadro no contrasta el objeto inicial con la
obra recibida, no explica los items suprimidos o incorporados,
no reconstruye el efecto acumulado de las modificaciones ni deja
constancia del examen de obligaciones pendientes. Liquidar
exigia establecer qué obligacion inicial subsistio, cual fue
modificada, qué obra fue efectivamente recibida y por qué el

balance técnico correspondia al econémico.

El acusado conocia las variaciones por haber intervenido
en las actas y, pese a ello, suscribi6 la liquidacién declarando
cumplimiento y paz y salvo. Esa firma, precedida de
modificaciones conocidas y acompanada de competencias de
control expresas, constituydé un acto decisorio propio que
impidi6 que la liquidacion corrigiera o transparentara las

divergencias acumuladas.
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5.3.1.4 Delegacioén y principio de confianza en materia

contractual

390. La defensa invocod la division del trabajo, la
intervencion de subalternos, la supervision del Invias y la
interventoria, y sostuvo, con apoyo en CSJ SEP039-2022, que los
directores de entes publicos pueden confiar en el trabajo de sus
equipos sin que ello signifique abdicar de sus responsabilidades.
Corresponde establecer cuél fue la actuacion del acusado y si la
divisién de funciones al interior de la Secretaria permite concluir
que obro sin conocer las deficiencias advertidas, pues se trata de

un delito doloso.

391. Previamente a entrar en materia, debe la Sala precisar
que en este caso el estudio del principio de confianza se hara con
base en la violaciéon o no de los deberes de direccion vigilancia y
control del procesado por virtud de la desconcentracion de
funciones que operaba al interior de la Secretaria de
Infraestructura, en razéon a que €l actuaba como delegatario del
gobernador, luego, no podia a su vez delegar las funciones que le

habian sido encargadas® por quien ostentaba el poder de

9 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado 1.089 de 26 de marzo de
1998. Consejero Ponente, Dr. Javier Henao Hidron. “Para que la autoridad pueda delegar
algunas o alguna funcién de las que le han sido asignadas por la Carta Politica o por la ley -
por estimarlo conveniente o necesario para el servicio ptblico o el interés general -, es
indispensable la previa autorizacién legal en donde se determine la materia delegable o las
condiciones de la delegacién. Sobre este fundamento insoslayable, el delegante puede
transferir la funcién y la consiguiente responsabilidad al delegado - también llamado
delegatario en el lenguaje juridico colombiano-, sin que éste a su vez pueda subdelegar, salvo
expresa _autorizaciéon de la ley. Por su naturaleza, la delegacién es transitoria, pues el
delegante siempre puede reasumir la funcion, la que, al ejercerla en forma directa, lo convierte
de nuevo en el titular de la responsabilidad”. En este mismo sentido el numeral 2 del articulo
11 de la Ley 489 de 1998: FUNCIONES QUE NO SE PUEDEN DELEGAR. Sin perjuicio de
lo que sobre el particular establezcan otras disposiciones, no podran transferirse mediante
delegacion: 1. (...) 2. Las funciones, atribuciones y potestades recibidas en virtud de
delegacion (...).
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ordenacion del gasto mediante Decreto 0115 de 24 de abril de

200991, articulo primero.

392, En relacion con el tema de la delegacién, su definicion
y alcance y el reconocimiento del principio de confianza, la Sala%
tiene por sentado lo siguiente: «En la administracion publica es
imposible que el ordenador del gasto pueda realizar todo el
proceso contractual, razén por la cual la ley establece la
posibilidad de adelantarlo en conjunto con diferentes organos en
una relacién concatenada de tramites a través de las figuras de
la delegacion y desconcentracion, regladas en la Ley 489 de

1998»93,

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

por las otras dependencias antes de firmar94.

394. El principio de confianza, como lo ha precisado la Sala,
es un criterio normativo aplicado dentro del trabajo en equipo.
Para que opere es imprescindible que se haya cumplido con el
deber legal de instruir, vigilar, controlar y corregir el proceder de

los funcionarios en quienes estaba delegada la funcion de

91 Cuaderno 1 Sala de Instruccién a folio 53.

92 Cf. CSJ. SEP00115-2021, rad. 00021 de 28 de septiembre de 2021.
93 Cf, CSJ SP. Rad. 28508 de 7 julio 2010,

94 Cf, CSJ. SP2146-2016. Rad. 40627.
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adelantar la fase precontractual®s. Sobre el particular, ha

precisado la Corte:

La Sala acepta que el trabajo es funcionalmente dividido en
un departamento, que el gobernador como jefe de la
administracion se encuentra en imposibilidad de asumir
directamente todos los asuntos, que para eso cuenta con una serie
de secretarios que le colaboran, que establece con los mismos —es
lo que se supone— una relacién de confianza de doble via y que por
efecto de la que él deposita puede incurrir en hechos tipicos
originados en la actividad de sus colaboradores, frente a los
cuales, sin embargo, es eventualmente admisible la realizacion de

una conducta inculpable, por mediacién del fenémeno del error?®.

395. La misma jurisprudencia ha advertido que el principio

de confianza:

[...] tiene sus limites en el principio de responsabilidad que
tienen los gobernantes en su calidad de ordenadores del gasto, y
en la vigilancia que debe ejecutar de los roles de sus subordinados,
por corresponderle a este la indelegable funcion de la celebracion
o formalizacién del contrato, previa la verificaciéon de requisitos

legales?”.

[...] se exige por el ordenamiento que despliegue la mdxima
diligencia y cuidado al momento de adoptar la decision final que

le corresponde, pues en ese instante asume la administracion del

95 Cf, CSJ. SP15528-2016. Rad. 40383. Lo mismo: CSJ. SP4514-2020 Rad. 55345.

9 Cf. CSJ. SP. Rad. 14124 de 21 de marzo de 2002, reiterada en SP. Rad. 26061 de 26 junio
de 2008.

97 Cf. SJ SP. Rad. 30677 de 21 junio 2010.
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riesgo y por ende se hace responsable de realizar una conducta
prohibida, ya que la normatividad exige que sus actuaciones estén
presididas por el cumplimiento de los principios y valores
constitucionales, los fines de la contratacién y la proteccién de los
derechos de la entidad que representa, las reglas sobre la
administracién de bienes ajenos y los postulados de la ética y de

la justicia®®.

396. De acuerdo con esos criterios, el principio de confianza
no exonera automaticamente a quien delega o desconcentra
funciones, ni le atribuye responsabilidad por el solo hecho de
ocupar la posicién directiva. Opera mientras el funcionario no
tenga razones concretas para dudar de la correccion del trabajo
ajeno y cede cuando dispone de informacion que le impone
verificar o corregir y conserva la competencia para hacerlo, como
lo precisé la Sala en CSJ SP1690-2025, rad. 67642. Su examen
tampoco invierte la carga de la prueba: corresponde a la
acusacion demostrar que existian esas razones, que el
funcionario las conocié y que, pese a conservar la capacidad
juridica y material de corregir, decidié continuar. Si solo se
acreditara una supervision deficiente, sin conocimiento de la
ausencia de requisitos, la conducta seria atipica, porque el

articulo 410 no admite modalidad culposa®®.

5.3.1.4.1 Del principio de confianza en concreto

397. Para establecer si el acusado podia ampararse en el

principio de confianza, la Sala precisara sus competencias, las

98 Cf, CSJ. AP. 28 agosto de 2002, citada en CSJ. SP2146-2016, rad. 40627.
99 Cf, CSJ. SP15528-2016. Rad. 40383. Lo mismo: CSJ. SP4514-2020 Rad. 55345.
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funciones que correspondian a otros intervinientes, los actos que
él adoptd, la informacion que llegd a su conocimiento y las
circunstancias en que podia o no confiar razonablemente en el

trabajo ajeno.

398. En cuanto a lo primero, €l Decreto 0115 de 24 de abril
de 2009 delegb en el secretario de infraestructura la competencia
para expedir los actos administrativos, realizar los estudios y
demas documentos de la actividad precontractual, contractual y
poscontractual y celebrar contratos sin consideracion a la
cuantia, asi como la de conformar el comité de evaluacion y
solicitar los certificados de disponibilidad presupuestal. El
contrato, a su vez, sometié los desembolsos a su visto bueno
(clausula octava), y las clausulas séptima, undécima,
decimotercera y vigésima segunda lo vincularon con el control de
cantidades, actas, recibo final y liquidacién. Como delegatario,

ademas, no podia transferir a otros esas funciones.

399. En segundo lugar, otros intervinientes tenian
funciones relevantes: el comité evaluador verificaba los requisitos
habilitantes de las propuestas; la supervisora designada por la
Secretaria, Lucy Elena Urén Rincédn, hacia el seguimiento de la
obra; la interventoria externa ejercia el control técnico,
administrativo y financiero de la ejecucion; y el Invias, por medio
de su supervisor y del Comité de Seguimiento Contractual,
vigilaba la ejecucién del convenio. Ninguna de esas funciones
comprendia la estructuracion del proceso de contratacion ni las
decisiones de abrir, adjudicar, celebrar, modificar y liquidar, que

permanecian en cabeza del delegatario.
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400, En tercer lugar, los actos que el acusado adoptd

personalmente estan documentados, como pasa a verse.

401. Asi lo acreditan, en primer término, el oficio sin
numero, ni fecha, dirigido al secretario de planeacién y suscrito
por el procesado en el que remite para su inclusion en el Banco
de Programas y Proyectos de Inversion Departamental el
documento denominado «Mejoramiento de la via Salazar-
Arboledas, departamento Norte de Santander», en cuyo numeral
7 como solucion para mejorar la transitabilidad expuso:

«pavimentando una longitud de 2 kilometros»199,

402. También en el documento «Estudio previo y solicitud
de contratacion» de 19 de enero de 2010101, suscrito por el
procesado CARRILLO MENDOZA en el que como «ustificacion y
necesidad» del proyecto expreso: «para mejorar las condiciones de
transitabilidad en la via de Salazar-Arboledas, municipio de
Arboledas se requiere la pavimentacion de «un sector» de la
misma. Ademas, dijo que las actividades a ejecutar se
enmarcaban dentro del proyecto general de «Mejoramiento de la
via Salazar-Arboledas, municipio de Arboledas, Norte de

Santander».

403. Asimismo, en el pliego de condiciones!%2, que obra con
antefirma del procesado CARRILLO MENDOZA y da fe de su
participacion en la elaboraciéon de los términos de referencia del

proceso contractual.

100 Cuaderno 7 Sala de Instruccion. Ficha EBI. Folio 166 en adelante. Este proyecto se
registré con el num. 2010-054000-0173 de 8 de mayo de 2009.

101 Cuaderno anexo 4 folios 1-7.

102 Cuaderno anexo 2 a folio 108.
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404, Y, por ultimo, el contrato de obra fue suscrito por
CARRILLO MENDOZA en su condicion de secretario de
infraestructura en representacion del departamento de Norte de
Santander. Alli actué por virtud de la delegacién que le hiciera el
gobernador titular para la celebracion de contratos relacionados

con obras de su Secretaria.

405. Las cuatro actas modificatorias llevan la firma de
CARRILLO MENDOZA, lo que permite atribuirle las decisiones
juridicas que alli se exteriorizaron, con la participacion técnica
del contratista, la interventoria, la supervisiéon y los comités. El
Acta 01 suprimi6 la imprimacion y la carpeta asfaltica; las actas
posteriores redistribuyeron cantidades; y el Comité Técnico 20
registré su propuesta de ampliar el alcance fisico mediante obras

de drenaje, arte y contencion.

406. De esto ultimo da cuenta, entre otros, el informe
mensual de interventoria 06 de 27 de marzo de 2011103, en cuyas
conclusiones (nim. 6), se expresa que se debe dar tramite de
aprobacién por parte de la Subdireccién de la Red Terciaria y
Férrea al acta modificatoria nim. 3, la cual es elaborada
«teniendo en cuenta la solicitud planteada por la gobernacion de
Norte de Santander, con respecto a la eliminaciéon de actividades
que hacen parte de la estructura de pavimento y la construccion
de las cunetas, con el fin de ampliar la meta fisica a 7,6 km [...]
En este tramo solamente se entregara la via con todas las obras
de arte, obras de sostenimiento y obras de drenaje, lo anterior

obedece a que la gobernaciéon de Norte de Santander tiene

103 Cuaderno anexo 8, folio 88.
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contratado la instalacién de 5 kilémetros de carpeta asfaltica,

incluyendo la imprimacién» (Enfasis de la Sala)

407. El Acta del Comité Técnico 20 de 15 de marzo de 2011
registra la intervencion de CARRILLO MENDOZA y su propuesta
de ampliar la meta fisica hasta 7,6 kildometros mediante obras de
arte, drenaje y contenciéon, utilizando recursos inicialmente
asignados a componentes de la estructura de pavimento. El
documento también consigna como razon la existencia, para ese
momento, de otros contratos de carpeta asfaltica. La Sala valora
el acta para acreditar el conocimiento y la intervencién del

acusado en esa decision concretalo4,

408. Y, por esto ultimo, dice el acta, el departamento a
través de la Secretaria de Infraestructura considera viable dar

aprobacion al acta modificatoria 03.

409. De lo acabado de narrar dio constancia el
representante legal de la firma de interventoria externa, Orlando
Rivera Mora en oficio de 8 de agosto de 2011 M&R-229-044 OB-
2011 dirigido al a Gerencia Departamental de Norte de Santander
de la Contraloria General de la Republical®s en respuesta a un

requerimiento.

410. En cuarto lugar, la informacion que llegé al
conocimiento del acusado antes de cada decision esta igualmente
acreditada: el oficio de 6 de septiembre de 2010, dirigido a él, en

el que el contratista reclamé los disefios de pavimento, muros y

104 Cuaderno 3 Sala de Instrucciéon. CD a folio 71. Archivo PDF 2596-2009, pag. 339.
105 Cuaderno anexo 3, folio 27.
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box culvert; la visita de octubre de 2010, en la que participé y en
la que se acordd esperar la complementacion de los estudios y
disefos; los comités técnicos y los informes de interventoria de
noviembre de 2010, que registraron la falta de disefios
geométricos y su entrega tardia; los informes que dieron cuenta
de la solicitud de la Gobernacion de eliminar actividades de la
estructura de pavimento; y el contenido de las cuatro actas que

él mismo suscribio.

411. Por ultimo, a partir de lo anterior se establece en qué
ambito podia el acusado confiar razonablemente en el trabajo
ajeno. Podia hacerlo respecto de los calculos especializados, de la
verificacion técnica que correspondia a la interventoria durante
la ejecucion y de la evaluacion que el comité hizo de los requisitos
habilitantes, materias en las que no se le exigia rehacer el trabajo
de los profesionales. No podia hacerlo, en cambio, respecto de las
decisiones que €l conservaba y adopté después de conocer las

carencias.

La ausencia de disefios no era un defecto oculto atribuible
a un subalterno: los documentos que él aprobé no los
individualizaban, el contratista se los reclamd directamente
después de la firma y los informes reiteraron su falta; la
sustitucion de la pavimentacion conté con su intervencion
expresa; y, al liquidar, las transformaciones del contrato
provenian de sus propias decisiones, de modo que no podia
confiar en un tercero acerca de hechos que él mismo habia

definido.
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412. En consecuencia, el principio de confianza no ampara
al acusado respecto de los actos que ejecuté personalmente ni de
los defectos esenciales que conocié de manera documentada, y
con ello se completa la comprobacion de los elementos del tipo
objetivo del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.

5.3.2 Del tipo subjetivo

413. En cuanto al tipo subjetivo, este delito debe ser el
resultado de una conducta eminentemente dolosa, ya que el
agente debe obrar con conocimiento de los hechos constitutivos
de la infraccion y con la voluntad de su realizacion, en este caso,
equivale a conocer y voluntariamente pretermitir los requisitos
legales esenciales de la correspondiente contratacion en las
etapas que ampara el tipo penal: tramite, celebracion y

liquidacion.

414. En los términos del articulo 22 de la Ley 599 de 2000,
la conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion (aspecto cognitivo) y quiere su
realizacion (aspecto volitivo). Lo mismo cuando la ejecucion de la
conducta es prevista como probable y su no producciéon se deja

librada al azar.

415. El conocimiento del acusado se establece por fases.
Para el tramite y la celebracién, se infiere de su intervencion
personal en el estudio previo y en el pliego, que no

individualizaron el tramo ni incorporaron disefios verificables; de
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la clausula contractual mediante la cual integré esos soportes al
negocio; y de la decision de obligar a la entidad sin dejar
identificados los documentos técnicos definitivos. La solicitud
presentada nueve dias después y la revision inicial de la
interventoria corroboran que esa carencia era visible en los
documentos que él aprobdé. Para las modificaciones y la
liquidacién, el conocimiento es todavia mas directo: la visita
conjunta, los comités que registraron la falta de disefios, las
cuatro actas que suscribio y el resultado recibido. De este modo,
lo conocido después no se proyecta automaticamente hacia
agosto de 2010 y se identifica la fuente probatoria del dolo en

cada modalidad tipica.

416. Aplicada al caso, la inferencia subjetiva sigue una
secuencia verificable: (i el acusado suscribio el estudio que
definié cantidades y pavimentacion; (ii) participo en octubre en la
visita que constaté la necesidad de determinar actividades reales
y completar disefios; (iii) el 8 de noviembre quedé documentada
la falta de diseno geométrico; (iv) el 9 de noviembre firmo el Acta
01 que suprimié imprimacion y carpeta; (v) el 16 de noviembre
persistia oficialmente la carencia; (vi) el 23 de noviembre se
reportd una entrega tardia e informal; y (vii) posteriormente
suscribié otras tres modificaciones y la liquidacién. La
reiteracion, después de  advertencias temporalmente
individualizadas, permite descartar la inadvertencia aislada y
atribuir conocimiento y voluntad respecto de los requisitos

esenciales omitidos.

417. La prueba no demuestra que desde enero o agosto de

2010 el acusado hubiera decidido no pavimentar, pues los
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documentos que mencionan contratos paralelos son posteriores;
tampoco que conociera un propodsito de apropiacion, ni que el
procedimiento hubiera sido una artimafia o el fruto de un
acuerdo criminal, aspectos que el articulo 410 no exige. Lo que
si demuestra es que, cuando las carencias se hicieron explicitas
y conservaba poder decisorio, opté por aprobar la transformacion
del contrato y continuar hasta liquidarlo sin restablecer una

trazabilidad técnica suficiente.

418. La profesion, el posgrado y la experiencia del acusado no
sustituyen esa prueba ni autorizan responsabilidad por estatus.
Tienen un valor Unicamente corroborativo: permiten descartar,
frente a advertencias concretas y actos propios, que desconociera la
funcion basica de los disefios, la necesidad de definir el alcance y el

objeto de una liquidacion.

419. El componente cognitivo no se deduce, entonces, de que
fuera arquitecto, sino de la informaciéon que llegd a su esfera de
decision. La solicitud de 6 de septiembre de 2010, las actas de
comité, los informes de interventoria y las modificaciones que
suscribio le comunicaron directamente que los soportes iniciales no

permitian ejecutar lo ofrecido en los términos celebrados.

420. El componente volitivo se revela en la reiteracion de
decisiones bajo ese conocimiento: mantuvo el vinculo, aprobé la
recomposicion de actividades y finalmente suscribié un acta de
liquidaciéon que declaré conformidad sin desarrollar el contraste

técnico y financiero exigible.
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421. El dolo no depende de demostrar un acuerdo ilicito
anterior a la apertura. Se infiere de hechos indicadores plurales,
acreditados y convergentes: la delegacion integral; la suscripcion
de estudios y pliegos insuficientes; el término de selecciéon
materialmente restringido; la celebraciéon sin soportes técnicos
completos; la autorizacion de modificaciones que suprimieron
componentes centrales; y la liquidacién con conocimiento de la

transformacion.

La regla de experiencia que enlaza esos hechos con la
conclusion indica que quien interviene repetidamente en un
mismo contrato, recibe informacion que revela la falta de
definicion de su objeto y conserva potestades para exigir su
correcciéon, conoce la carencia cuando decide continuar sin
obtener el soporte requerido. Los hechos posteriores a la
celebracion se utilizan como corroboracién del conocimiento y la

voluntad, sin atribuir al acusado actos de terceros.

422. La hipoétesis de que Invias hubiera estructurado y
avalado integralmente el proceso fue confrontada con el convenio
y los documentos: la obligacion de obtener disefios y elaborar el
pliego correspondia al departamento; el estudio y el pliego
aparecen suscritos por el acusado; y la vigilancia de Invias se
referia a la ejecucion del convenio. Esa intervencion dejaba

intactos la competencia y el conocimiento del secretario.

423. La emergencia invernal explica dificultades de
gjecucion registradas en los informes, pero no justifica
retroactivamente abrir y celebrar sin disefios disponibles ni

sustituye la motivacion que debia existir antes de contratar.
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Tampoco explica que la liquidacién omitiera el balance de las
modificaciones ya realizadas. Por ello, esa hipétesis no genera

duda razonable sobre los elementos aqui atribuidos!0,

424, El segundo informe mensual atribuy6 parte del atraso
al invierno y el Comité 06 recogi6 esa explicacion del contratista.
Pero los mismos documentos consignaron, como causa distinta y
acumulativa, la falta o entrega tardia de los disefios geomeétricos,
y vincularon esa carencia con la imposibilidad de avanzar en
calzada, subbase y base (Cuaderno 45415, ff. 145 y 157-163).
Asi, aun aceptando el factor climatico favorable a la defensa, el
defecto técnico aparece documentado, por lo que esa

circunstancia no genera duda razonable sobre la planeacion.

425. Los ensayos de materiales y controles de calidad
posteriores acreditan que determinadas actividades fueron
verificadas durante la ejecucion, pero no demuestran que los
disefios definitivos, cantidades reales y localizacion precisa
estuvieran disponibles antes de abrir y celebrar. La calidad de
una obra ejecutada no subsana retroactivamente la falta de
definiciéon que debia permitir la seleccion objetiva y la formacion

valida del contrato.

426. La inferencia sobre el dolo es, asi, convergente y
cronolégicamente consistente, y responde a las explicaciones
alternativas de confianza, intervencion del Invias y lluvia sin
trasladar al acusado la obligacion de demostrar su inocencia. La
explicacion defensiva basada en la confianza y en la normalidad

administrativa podria ser atendible frente a un episodio aislado,

106 M&R-229-044 ob-2011 de 8 de agosto de 2011, ibidem.
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Pero no explica por qué el acusado adopto decisiones sucesivas
después de solicitudes, informes y modificaciones que hacian
visible la insuficiencia. Estan probados, en consecuencia, el
conocimiento de la ausencia de los requisitos esenciales y la

voluntad de tramitar, celebrar y liquidar el contrato a pesar de

ello.

5.3.3 La antijuridicidad

427. La conducta endilgada al procesado ademas de tipica
es antijuridica, toda vez que lesioné efectivamente y de manera
grave el bien juridico de la administracién publica, al soslayar los
principios esenciales de la contratacién publica que es menester

proteger.

428. Desde la perspectiva del bien juridico, el efecto
trascendi6 lo documental. La seleccion se estructuré sobre una
prestacion que incluia pavimentacién y cantidades concretas,
mientras que la ejecucién temprana debié redefinir las
actividades reales y el informe de interventoria fij6 como meta
fisica tres kilometros entregados a nivel de base granular, con
obras de arte, sostenimiento y drenaje, dejando la carpeta
asfaltica para otro contrato (Cuaderno 45415, f. 153). La lesién
a la legalidad contractual radica en que la necesidad publica
sometida a competencia dejé6 de guardar correspondencia
suficientemente trazable con la prestacién finalmente
autorizada, sin que los interesados hubieran podido formular

sus ofertas sobre esa configuracién real.
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429. No puede perderse de vista que en este delito la
vulneracién del bien juridico se verifica con el «simple hecho de
celebrar el contrato sin acatar los principios y normas de caracter
constitucional y legal que rigen la contratacién administrativa»107,
pues como se viene indicando, es la legalidad en el tramite
impartido en la contratacién estatal lo que se protege, de alli, que
mas alla de cualquier otra cosa, es incontrovertible que se
despreciaron los principios de la contratacién omitiendo acoger las

previsiones de la Ley 80 de 1993,

430. Para la Sala es inconcuso que con su conducta el
acusado CARRILLO MENDOZA violo6 los principios de la
contratacion tutelados por el bien juridico de la administracién, al
implementar un irregular proceso de contratacién con desapego de
las normas aplicables y soslayar en su tramite una serie
significativa, no solo por su niimero sino por su trascendencia, de
requisitos necesarios, incumpliendo asi las normas que por su

naturaleza le era imperioso respetar.

431. Laresponsabilidad se concreta en conductas probadas
y no en una hipétesis de manipulacién o favorecimiento.
CARRILLO MENDOZA tramité y celebré sobre estudios, disefios
y localizacién insuficientes; adopté decisiones de seleccién sin
una motivacién proporcional del término frente a la complejidad
de la obra y la solicitud de ampliacién; continué interviniendo
después de conocer la falta de soportes; y liquidé sin exigir una
conciliacion  técnica y econdémica que explicara las
transformaciones acumuladas. Estos hechos satisfacen los

verbos y requisitos esenciales acusados.

107 CSJ. SP. Rad. 25495 de 6 mayo de 2009.
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432. En conclusién, con las irregularidades cometidas a lo
largo del tramite del contrato 01442 de 2010 celebrado por el
departamento de Norte de Santander a través de la Secretaria de
Infraestructura con la Unién Temporal Arboledas 2010, se vulneré
efectivamente sin justa causa el bien juridico de la administracién

publica amparado por el articulo 410 del Cadigo Penal.

433. La lesion del bien juridico fue concreta: abrir y decidir
la seleccion sin definicién técnica suficiente debilité la
posibilidad de comparar ofertas homogéneas; celebrar sobre
cantidades que no representaban adecuadamente la necesidad
publica hizo efectivo el riesgo de indeterminacion cuando se
modificaron componentes centrales; y liquidar sin una
verificacion trazable de las transformaciones acumuladas
impidié transparentar la correspondencia final entre necesidad,
obra y pago. Que se hayan ejecutado actividades utiles no
elimina esa lesion, porque el bien juridico protegido comprende
que los recursos y las potestades contractuales se administren

mediante decisiones legales, objetivas y controlables.

S5.3.4 La culpabilidad

434. Acorde a los elementos de conviccién obrantes en la
actuacion, es incontrovertible que WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA al realizar los hechos objeto de reproche se
encontraba en uso de sus plenas capacidades cognitivas que le
permitian conocer la ilicitud de sus actos y determinarse
conforme con ese conocimiento, por ende, debe ser tenido como
persona imputable.
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435. La culpabilidad constituye el tercer elemento de la
conducta punible, después de la tipicidad y la antijuridicidad.
Estas configuran el denominado injusto tipico y se identifican
como la faceta valorativa, descriptiva y, en suma, objetiva, del
delito. La culpabilidad, en cambio, relaciona el injusto con su
responsable. No es un presupuesto destinado a constatar la
realizacion del delito, sino orientado al analisis de imputacion del

injusto a la persona!os,

436. Culpabilidad se identifica con reprochabilidad. Segun
lo ha sefialado la Cortel®?, se responsabiliza al sujeto porque,
«teniendo a mano la alternativa de lo juridico-socialmente
adecuado, opta libremente por lo que no lo es»110, «estando en
condiciones individuales y materiales de motivarse conforme a la
norma, opto por realizar el comportamiento definido en la ley»111,
Se plantea, por lo tanto, que el agente estaba en capacidad de
ajustar su obrar a derecho y la realizacién del delito fue producto

de una decision librell2,

437. Este tercer elemento del hecho punible tiene
consistencia en el articulo 33 del Codigo Penal del cual se
desprende que acthia con culpabilidad quien al momento de
ejecutar la conducta es capaz de comprender su ilicitud y de

determinarse de acuerdo con esta comprension.

108 Cf, CSJ SP055-2023, rad. 62542 de 22 feb. 2023.

109 Cf, CSJ. Ibidem.

110 Ver CSJ. SP, 9 sep. 2020, rad. 54497 y CSJ SP2649-2022, rad. 54044.
111 CSJ. SP5356-2019, rad. 50525.

112 CSJ. SP2649-2022, rad. 54044.
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438. El reproche personal se funda en alternativas
juridicas concretas que el acusado tenia a su alcance en el
momento de cada decision: suspender el tramite hasta obtener
disefios suficientes, ordenar la correccion de estudios y pliegos,
motivar el término de seleccidn, abstenerse de celebrar, exigir
soporte para las modificaciones y condicionar la liquidacion a

un balance completo.

Contaba con experiencia funcional, acceso a los
documentos, competencia juridica para detener o condicionar el
tramite y tiempo para requerir soportes, y no se acredité
coaccion, error invencible, imposibilidad material ni una
instruccién  superior  vinculante que anulara su
autodeterminacion. Podia, por tanto, actuar conforme a derecho

en cada fase.

439. La acusacién atribuyé al procesado la condicién de
autor, forma de intervencién que la prueba confirma, pues los
verbos rectores se realizaron mediante las competencias y los
actos personales del acusado: tramité y dirigié el proceso
delegado, suscribié los documentos precontractuales, adjudicé,
celebré y liquidé. La intervencién de comités, subalternos,
interventores y contratista no modifica esa conclusion, porque
ninguno de ellos sustituy6 las decisiones tipicas que él conservo

y ejercio.

440. La certeza exigida por el articulo 232 de la Ley 600 de
2000 se alcanza porque cada hecho por el que se condena

corresponde a un hecho acusado, cada requisito esencial se
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enlaza con una norma extrapenal, cada conclusién se apoya en
los documentos del proceso contractual ¥y €n su corroboracién
técnica o testimonial, y cada acto se atribuye personalmente al
acusado. Las explicaciones alternativas razonables —existencia
de disenos no incorporados, confianza en los técnicos, legalidad
formal del plazo, normalidad de las modificaciones y suficiencia
del resumen de liquidaciéon— fueron confrontadas con la
prueba, y ninguna explica en conjunto la solicitud posterior de
diserios, la transformacién documentada de la prestacion, las
decisiones personales sucesivas y la falta de un cierre técnico

integral.

441. La fuerza demostrativa surge de la convergencia de
fuentes con distinto origen y funcién: el estudio previo fija la
necesidad y cantidades; el contrato incorpora ese alcance; la
solicitud posterior evidencia que faltaban soportes; la
interventoria registra en tiempo real la revision, la visita con el
acusado y la falta de disefios; los comités datan la persistencia
y entrega tardia; las actas firmadas exteriorizan las decisiones;
y €l recibo final muestra el resultado. Ningun eslabén aislado
basta para condenar, pero su concordancia espacial, temporal y
material excluye razonablemente que se tratara de un ajuste

menor conocido solo por técnicos.

442. Esa conclusion se mantiene aun si se excluyen del
analisis los elementos que podrian considerarse discutibles —el
reparo financiero, una cifra global de variacién, la sola
permanencia del precio, una supuesta finalidad de favorecer al
contratista o la negacién de la emergencia invernal—, pues

permanecen acreditados la insuficiencia de planeacién, el
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conocimiento personal de la falta de disefios, la aprobacién
reiterada de modificaciones sustanciales y la liquidacién sin

conciliacién técnica integral.

443. Los fundamentos de la condena son, ademas,
autonomos y acumulativos. La conclusién sobre el tramite y la
celebracién se apoya en los estudios, el pliego, la localizacién
indeterminada, los soportes técnicos no disponibles y las
decisiones personales de apertura, adjudicacién y firma; la
conclusion sobre la liquidacién, en el conocimiento ya explicito
de las modificaciones, en el contenido vinculante del acta y en
la ausencia de conciliacién entre la prestacion inicial, la recibida
y el precio. Por ello, aun si se prescindiera del indicio que la Sala
derivé de la brevedad del término de seleccion y de la negativa a
ampliarlo, permanecerian acreditadas por lo menos las
modalidades de celebracion y de liquidacién, sin que ello
multiplique delitos ni desconozca la unidad de conducta del

articulo 410.

444. La responsabilidad se declara porque la prueba
acredita una unidad de conducta desplegada mediante los
verbos alternativos del articulo 410: se tramité un proceso con
planeacion técnica insuficiente y condiciones que afectaron la
seleccion  objetiva; se celebré sin  verificar soportes
indispensables para definir la prestacién; y se liquidé pese a
conocer las transformaciones sustanciales sin un control
técnico-econémico completo. La competencia explica la

intervencién; los documentos y alertas, el conocimiento; las
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decisiones sucesivas, la voluntad; y la alteracién material del

proyecto, la afectacién del bien juridico.

445. En consecuencia, se condenara a CARRILLO
MENDOZA como autor del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

5.4 Del delito de peculado por apropiacion en favor de

terceros

446. En la acusacién, la Sala Especial de Instruccién
atribuy6 a WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA el delito de
peculado por apropiacién en favor de terceros, estimado en
$159.491.109 y calificado como agravado por la cuantia. La Sala
examinara separadamente las dos bases facticas del cargo y la

correccion de sus presupuestos!!3,

447. La atribucion del delito se sustenté en dos hechos, a
saber: (i) CARRILLO MENDOZA habria permitido el menoscabo
de los recursos publicos por valor de $102.733.157 114, en la
medida en que autorizé a la unién temporal para subcontratar 4
items del contrato 01442 de 2010, pactando precios unitarios
inferiores a los establecidos en el contrato principal. Esto le
significé a la administracién el pago de ese mayor valor frente a
lo pagado por la firma contratista por la ejecucion de los items
subcontratados; (ii) el procesado en la liquidaciéon no contabilizo,

ni cobré la multa «dmpuestar al contratista, por valor de

!13 El Decreto 5053 de 30 de diciembre de 2009 fijo el SMLM para el afio 2010 en $515.000.
114 Esta cifra fue obtenida, explica el concepto rendido por el organo de control, sproducto
de multiplicar la diferencia de precio de los cuatro items subcontratados por la cantidad de
obra pactada en el contrato de obra publica N° 001442 de 2010» (F. 3, c. 0. Anexo 1).
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$56.734.879, que mediante oficio M&R-229-039 OB 2010 de 27
de mayo de 2011115, con copia al secretario de infraestructura, el
interventor residente Hurtado Tobon, solicité a la uniéon temporal
por valor de $56.734.879, equivalente al 10 % de las obras

programadas hasta esa fecha que no habia ejecutado el

contratista.

448. La cuantificaciéon acusatoria presenta una
inconsistencia  aritmética que debe dejarse expresa:
$102.733.157 mas $56.734.879 arroja $159.468.036, no
$159.491.109. La correcciéon de la suma no subsana, sin
embargo, la falta de prueba sobre la apropiacién en cada
hipétesis ni autoriza a agregar magnitudes para suplir los

elementos objetivos y subjetivos del tipo.

449. El tipo penal que se atribuye al acusado, vigente para
la época de los hechos materia de investigacién, con el
incremento de la Ley 890 de 2004, est4 previsto en el articulo 397

de la Ley 599 de 2000, en los siguientes términos:

ARTICULO 397. PECULADO POR APROPIACION. El
servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero
de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste
tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de
particulares cuya administracién, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasién de sus funciones, incurrira en
prisién de noventa y seis (96) a doscientos setenta (270) meses,

multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el

115 Cf. CD incorporado en Informe num. 6241735 de 26 de febrero de 2021. Cuaderno 3
Sala de Instruccién a folio 71. Archivo digital “2596-2009”, pag. 288-289,
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equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién para el gjercicio de derechos

y funciones publicas por el mismo término.

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

mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Silo apropiado no supera un valor de cincuenta (S0) salarios
minimos legales mensuales vigentes la pena sera de cuatro (4) a
diez (10) afios e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término y multa equivalente al

valor de lo apropiado.

450. Acorde con la definicién normativa de esta conducta,
para que encuentre realizacion resulta indispensable establecer
probatoriamente que el servidor publico (sujeto agente
cualificado), durante el desemperio del cargo, abusando de éste o
de la funcién, se apropié en favor propio o en provecho de un
tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
éste tiene parte, o de bienes o fondos parafiscales, o de
particulares cuya tenencia o custodia se le confiaron por razén o

con ocasion del cargo.

451. En el sujeto activo debe concurrir la potestad de
administracion, tenencia o custodia de los bienes en razén de sus
atribuciones. La relacién entre el funcionario puiblico y los bienes

oficiales puede ser material o juridica, no necesariamente
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originada en una asignacién de competencia, basta con que esté

vinculada al ejercicio de un deber funcionallls,

452. La conducta se estima consumada cuando el servidor
publico sustrae el bien o bienes de la orbita de custodia del
Estado con el animo de hacerlos propios o de que un tercero se
los apropie. El acto de sustraccién priva al ente publico de la
facultad dispositiva de los recursos, sin que forzosamente quien
cumple la accién entre a disfrutar o gozar de aquellos, es
suficiente que le impida seguir disponiendo de los recursos

confiados al servidor publico!!7.

453. Sobre el particular, conviene recordar que la
jurisprudencia tiene establecido!!8 que para la estructuracion
tipica del delito de peculado por apropiacion se requiere: (i) un
sujeto activo calificado —servidor publico-; (ii) la apropiacién en
provecho personal o de un tercero de bienes del Estado o de
empresas o instituciones en que este tenga parte, o de bienes o
fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén
0 con ocasion de sus funciones; y (iii) la competencia funcional o

material para disponer de éstos.

454. Ha indicado, asimismo, en lo que atane a la calidad de
servidor publico, que «debe concurrir la potestad de
administracion, tenencia o custodia de los bienes en razén de sus
atribuciones. La relacion entre el funcionario puiblico y los bienes

oficiales puede ser material o juridica no necesariamente

116 Cf. CSJ. SP. Rad. No. 35606 de 22 de febrero de 2012.
117 Cf. CSJ SP, rad. 38396 de 10 oct. 2012.
118 Cf. CSJ SEP00124-2019, rad. 47255 de 18 dic. 2019.
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originada en una asignacién de competencia, basta con que esté
vinculada al ejercicio de un deber funcional»!19, de suerte que el
acto de apropiacion puede tener ocurrencia bien como
consecuencia de la disponibilidad directa de los recursos, o con
ocasion del ejercicio de un deber funcional que faculta al servidor
publico para decidir sobre el destino de los bienes de la misma

naturalezal20,

455. El sujeto agente calificado debe tomar para si los
bienes del Estado en provecho suyo o de un tercero en las
condiciones sefialadas, siendo necesario la existencia de una
relacion funcional entre el servidor publico y los bienes oficiales,
razon por la cual la expresién «por razén o con ocasién de sus
funciones» tiene que ver con la facultad de administrar, guardar
y recaudar, la cual no puede ser solo material sino también

juridical?!, Asi, se ha dicho:

[--.] no puede entenderse en el sentido de la adscripcién de
una competencia estrictamente legal y determinada por una
regular y formal investidura que implique una intima relacién entre
la funcién y la facultad de tener el bien del cual dispone o se hace
mal uso; no significa, pues, que tales atribuciones deban estar
antecedentemente determinadas por una rigurosa y fia
competencia legal, sino que es suficiente que la disponibilidad
sobre la cosa surja en dependencia del ejercicio de un deber de la
funcién. La fuente de la atribucién, en otros términos, no surge
exclusivamente de la ley puesto que ella puede tener su origen en

un ordenamiento juridico diverso que fija la competencia en

119 CSJ SP18532-2017, rad. 43263 de 8 nov. 2017.
120 Cf, CSJ SP, Rad. 18021 de 6 de marzo de 2003.
121 Cf. CSJ AP1272-2018, rad. 51777.
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estricto sentido. Lo esencial en este aspecto, es la consideracion
de que, en el caso concreto, la relacién de hecho del funcionario
con la cosa, que lo ubica en situacién de ejercitar un poder de
disposicién sobre la misma Yy por fuera de la inmediata vigilancia
del titular de un poder Juridico superior, se haya logrado en
egjercicio de una funcion publica, asi en el caso concreto no
corresponda a dicho funcionario la competencia legal para su
administracion. Igual se presentard el delito de peculado en la
hipétesis de que la administracién del bien derive del ejercicio de

una funcién nominalmente propia de otro empleado.

Las facultades de manejo en el empleado ptiblico no
solamente las otorga la ley, el decreto, la ordenanza o el acuerdo,
sino también las resoluciones, los reglamentos y hasta la orden
administrativa, cuando los destinatarios son servidores del
Estado. De suerte que, por medio del mandato, entiéndase como
contrato o como orden, se transfieren, trasladan o delegan, total o
parcialmente, esas atribuciones al mandatario, quien por el

mencionado cargo las ejercital??,

456. La disponibilidad juridica no implica un contacto
directo o material entre el servidor publico y los bienes, por ese
motivo ademas del empleado de manejo con disponibilidad
material, pueden cometer el delito todos los funcionarios que se
hallen dentro de la érbita de la administracién de los bienes,
entre quienes se encuentra el ordenador del gasto, por cuanto

tiene disponibilidad juridica sobre los recursos publicos!23,

122 Cf. CSJ SP, rad. 8729 de 4 oct, 1994,
123 Cf. CSJ, sentencia del 2 de octubre de 1997, rad. 11657.
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457. Es un delito de caracter instantineo en tanto se
consuma cuando el bien publico es apropiado, es decir, cuando
existe un acto externo de disposicion de la cosa o de
incorporacién de ella al patrimonio, evidenciandose el animo de

detentarlal24,

458. En cuanto a la administracién de las entidades
publicas que por lo general es amplia y compleja, la

jurisprudencia viene sosteniendo:

La administracion es una actividad compleja que con
frecuencia se encomienda a una bersona pero que en ocasiones
requiere la participacién de varios. La actividad estatal con sus
necesarios mecanismos de controles lleva a la conclusién de que
la tarea de administrar bienes se encarga con frecuencia a un
numero plural de agentes. Por ese motivo, ademds del empleado
de manejo que tiene la disponibilidad material, pueden cometer el
delito todos los funcionarios que se hallen dentro de la rbita de la
administraciéon de los bienes, entre quienes se encuentra el
ordenador del gasto porque éste tiene respecto de aquellos la

disponibilidad juridical2s.

Un concepto amplio de administracién supone pues, que un
conjunto de individuos, dentro de una misma 6rbita funcional,
cumplen la tarea de administrar. En estas condiciones Yy con
relacion a un mismo bien podrian cometer el delito de peculado el

ordenador, el pagador, el contador, el revisor, el auditor, el

124 Cf. CSJ SP, rad. 13355 de 10 octubre 2001.
125 Cf, CSJ SP, rad. 11657 de 2 oct. 1997.
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almacenista, pues a todos ellos competente, dentro de los limites

propios de sus atribuciones la genérica funcién de administrari2s,

459. De igual modo, sefald que se trata de un delito de
ejecucion instantanea, vale decir, se consuma cuando el bien
oficial es objeto de un acto externo de disposicién con animo de
apropiacion!??, esto es, «cuando el servidor publico sustrae el
bien o bienes de la 6rbita de custodia del Estado con el animo de
hacerlos propios o de que un tercero lo haga. El acto de
sustraccion priva al Estado de la facultad dispositiva de los
recursos, sin que forzosamente quien cumple la accién entre a
disfrutar o gozar de aquellos, es suficiente que impida al Estado
seguir disponiendo de los recursos confiados al servidor

publicon128,

460. Respecto del peculado derivado de la multa de
$56.734.879 nego que existiera detrimento patrimonial por la
omisién de su cobro, ya que la solicitud de su imposicion por la
interventoria no constituye una sancién pecuniaria a la luz del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, por tal razén no era viable
reclamarla al momento de la liquidacién, «pues fue un hecho
superado, que no llegé a convertirse en constitutivo de sanciony,
es decir, no existié saldo por cobrar o descontar a favor de la
entidad territorial, por lo tanto, no puede tenerse como detrimento

patrimonial la omision del cobro de esta cantidad.

461. Sobre este delito, debe la Sala empezar por indicar que,

por tratarse de dos conductas distintas, deben examinarse por

126 Cf. CSJ SP647-2017, rad. 43044,
127 CSJ AP, rad. 38188 de 18 abril de 2012.
128 CJ. SP18532-2017, rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.
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separado. Una, el detrimento de $102.733.157, derivado de la
subcontratacién por la union temporal a menores costos de obra
que los pagados por la administracién a ésta; la otra, por la
omision del cobro de la multa de $56.734.879 en la liquidacién

del contrato.

S.4.1 Del delito de peculado referido a la diferencia por

el hecho de la subcontratacién

5.4.1.1 Tipo objetivo

462. Segun la acusaciéon, WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA en calidad de servidor publico, como secretario de
infraestructura y por la delegacion deferida por el gobernador de
entonces mediante Decreto 0115 de 24 de abril de 2009, para
adelantar las etapas precontractuales, contractual y
poscontractual de los contratos y celebrarlos sin consideracién a
la cuantia, fue quien desplego el comportamiento por el que se lo

acusa.

463. De otro lado, en relacién con el detrimento de
$102.733.157 por la subcontratacién a precios inferiores, la
defensa rechazo éste alegando que no hubo subcontratacién «wya
que ningun tercero ajeno al contratista UT ARBOLEDAS-SALAZAR
2010, ejecuté labor alguna dentro del citado contrato», por el
contrario, aseguro, «fue una empresa integrante de la misma UT,
esto es, Mavicol Ltda., la que ejecuté internamente las actividadesy.
Reiter6, que la subcontratacién «no concurrién ya que ningin
tercero distinto de la unién temporal realizé la obra. Fue, dijo, una

firma integrante de la contratista, es decir, Mavicol Ltda., «a que
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ejecutd internamente las actividades», por lo que no puede
afirmarse la existencia de detrimento que configure el punible de

peculado.

464. Para establecer si la diferencia de precios configura
una apropiacion, no basta comparar el precio unitario reconocido
en el contrato estatal con el valor interno pactado para ejecutar
algunos items. Es necesario verificar que las bases de
comparacion sean homogéneas y depurar los componentes de
administracién, imprevistos y utilidad (AIU), los impuestos, los
riesgos, las cantidades efectivamente ejecutadas y los precios de
mercado. Con ese propésito, la Sala examinara las cifras de la
acusacion, que presentdé calculos nominales distintos —
$102.756.230 vy, después, $102.733.157— a partir de la brecha

entre ambos negocios.

463. Respecto de las diferencias de los precios unitarios del
subcontrato de obra 002-12-2010 junto con su modificatorio 01,
suscritos entre la unién temporal y Carlos Fernando Prada Rey
en representacion de Mavicol Ltda., al revisar lo sefialado en la
resolucién de acusacién frente a los cuatro items que coinciden

con el contrato de obra 1442 de 2010, se advierte lo siguiente:

466. Para iniciar, el subcontrato de obra 002-12-2010 y su
modificatorio 01, presentan una dinamica similar a la del
contrato 1442 de 2010 y sus cuatro modificaciones, en la medida
€n que se varian las cantidades de obra, se incluyen nuevos items

y a pesar de esto el valor total del contrato se mantiene.
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467. A continuacién, se presenta un comparativo de las
modificaciones efectuadas al subcontrato 002-12-20 10, frente a

lo establecido en el modificatorio 01.

Tabla 3
Subcontrato de obra No. 002-12-2010 Modificatorio No. 1
Item Descripcién
und| Cant | Vr. Unitario | Vr. Total | Cant] vr. Unitario | Vr. Total
Mejoramiento de subrasante con material de
1|adicién M2 | 16500 7.500 | 123.750.000 | 16730 7.500 | 125.475.000
2|Instalacion de base M3 350 70.000 | 24.500.000 | 250 70.000 | 17.500.000
3| Instalacion de Sub-base M3 350 50.000 | 17.500.000 | 250 50.000 [ 12.500.000
4|Excavacion e instalacion de filtro ML | 6483 125.000 | 810.375.000 | 5000 125.000 | 625.000.000
5| Suministro de volquetas en la obra a todo costo | DIA - - - 559 360.000 | 195.650.000
COSTODIRECTO 976.125.000 976.125.000

Fuente: Elaborado con los datos del proceso.

468. En la tabla se observa que el modificatorio 01 mantuvo
el mismo valor del subcontrato, este es, $976.125.000, pese a

que se modificaron las cantidades de obra inicialmente pactadas.

469. En particular, se aumenté la cantidad del item 1,
mientras que se redujeron las cantidades de los items 2, 3yA4.
Adicionalmente, se incluyé un nuevo item correspondiente al
suministro de volquetas en la obra a todo costo, por valor de
$195.650.000. Los valores unitarios de los items comunes se

mantuvieron iguales.

470. Véase también como, entre la contratacién y
liquidacién del contrato de obra No. 002-12-2010 de Unién
Temporal Arboledas 2010 con Mavicol Ltda., surgen las

siguientes cifras:

Tabla No 4
Cantidad Valor Cantidad
10N UNID. VR. UNIT. VR. PARCIAL
Ll IS contratada contratado ejecutada
Mejoramiento de 16.500
1 e eubrasants oo M2 $7.500 $123.750.000 16.710 | $125.325.000
material de
adicién
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Cantidad Val d
iTEM DESCRIPCION UNID. VR. UNIT. " - antidad VR. PARCIAL
contratada contratado ejecutada
Instalacion de 350
2 - M3 $70.000 $24.500.000 250 | $17.500.000
Instalacién de 350
3 M3 $50.000 $17.500.000 250 | $12.500.000
Sub-Base
Excavacion e 6483
4 Instalacion de ML $125.000 $810.375.000 5,000 | $625.000.000
filtro
Suministro de .
5 volquetas en la DIA $350.000 559 | $195.650.000
obra a todo costo
Total $976.125.000 $976.125.000

Fuente: elaboracion con datos del proceso.

471. En segundo lugar, en la resolucién de acusacién
tomaron los precios unitarios del contrato de obra 002-12-2010,
los cuales son inferiores a los establecidos en el contrato de obra
01442 de 27 de agosto de 2010, y al comparar la diferencia
resultante con la cantidad de obra subcontratada se obtiene el
monto de $102.756.230. Sin embargo, al revisar las cantidades
del modificatorio 01 del subcontrato, dos de ellas son superiores
a las del contrato primigenio, siendo estas ultimas las ejecutadas,
segun el acta de recibo parcial de obra 06 y el acta de liquidacién

del contrato.

472. Adicionalmente, en el acta de liquidacién del
subcontrato se indicé que respecto del item mejoramiento de la
subrasante con material de adicién, se ejecutaron 20 m2 menos
de los contratados y relacionados en la factura n.° 0075
presentada por el contratista, razén por la cual se generé un
saldo a favor del contratante, el cual seria devuelto en efectivo.

Esta situacion no fue tenida en cuenta en la resolucién de

acusacion.
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473. En aras de la claridad, es necesario corroborar las
cifras consignadas en la acusacién, en contraste a lo que planteo
la Contraloria General de la Republica en el traslado de
hallazgos!??, de donde se toman como referencia las cantidades
de obra ejecutadas respecto del contrato 01442 de 2010130,
evidenciando que, al comparar los valores unitarios establecidos
en el contrato frente a los valores pactados en el aludido

subcontrato!3!, se presentan diferencias en los cuatro items asi:

Tabla No 5
V.U V.u Cantidad
Descripcion und| Original [Subcontrat| Diferencia| Eecutada Total

(Contrato) 0 Contrato
Mejoramiento de subrasante con material de adicion |M2 8.776 7.500 1.276 16.709,5 21.321.322
Instalacién de base M3 82.467 70.000 12.467 250 3.116.750
Instalacion de Sub-base M3 67.444 50.000 17.444 250 4.361.000
Excavacion e instalacién de filtro ML 139.788 125.000 14.788 49996 73.934.085
TOTAL DETRIMENTO 102.733.157

Fuente: elaboracién con datos del proceso.

474. El recalculo arroja una diferencia nominal de
$102.733.157. La cifra se tiene Unicamente como resultado
descriptivo de comparar precios unitarios de dos relaciones de
alcance distinto; no como prueba de mayor valor injustificado,

detrimento o apropiacion.

475. En el expediente obran la solicitud presentada el 31 de

agosto de 2010 por Carlos Fernando Prada Rey, en su condicion

129 Anexo Sala de Instruccién No.1 Folio 4.
130 Acta de recibo 06. Sala de Instruccion 3 Medio Magnético CD o DVD '
131 Contrato de obra N.° 002-12-2010 de Unién Temporal Arboledas 210 con Mavicol Ltda.
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de representante legal de la Unién Temporal Arboledas 2010,
dirigida a WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, entonces
secretario de infraestructura, en la cual, con fundamento en la
clausula vigésima primera del contrato «cesiones y subcontratosy,
pidi6 que se autorizara «la realizaciéon de los subcontratos que
sean necesarios para la ejecucién de las obras contempladas» en
el contrato de obra n.° 01442 del 27 de agosto de 2010, y la
respuesta emitida el 1 de septiembre de 2010 por la Secretaria
de Infraestructura, suscrita por el procesado, mediante la cual se

accedio a ello.

476. Ciertamente, ni la solicitud ni la autorizacién
contienen ninguna exposicién sobre las razones técnicas que
hacian necesaria la contratacién de terceros, ni identifican con
precision los trabajos que supuestamente requerian personal o
equipos especializados, pese a que esa era la condicién prevista
en la clausula vigésima primera del contrato. Sin embargo, esa
ausencia de mayor argumentacién carece de entidad, pues el
analisis no puede agotarse en la denominacién formal de
«subcontrator, sino que debe atender a la estructura subjetiva del

contratista.

477. Por ello, al margen de que se hubiera acudido a la
expresion subcontrato, lo cierto es que quien ejecutéd
materialmente esos items era integrante de la unién temporal
contratista y, ante la administracion, quien seguia obligado y
ejecutaba el contrato, era la Unién Temporal Arboledas 2010,
integrada en el 99 % por Mavicol Ltda., por lo que su intervencién
correspondia a la de uno de los miembros del proponente plural

adjudicatario; de ahi que el seguimiento contractual debia recaer
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sobre el cumplimiento del objeto por parte del contratista
adjudicatario, no sobre una supuesta relacién auténoma con un

tercero subcontratista inexistente en sentido estricto.

478. En ese contexto, la presencia de Mavicol Ltda. en la
ejecucion material de la obra no podia generar extrafeza ni ser
indicativa de irregularidad frente a la administracion, pues dicha
sociedad era el principal componente de la Unién Temporal
Arboledas 2010, por lo que su intervencién en determinados
rubros del contrato se explicaba, en principio, por su propia
condicion de integrante del proponente que habia concurrido a la
licitacién, aportado sus condiciones habilitantes y asumido,
junto con Retromaquinas S. A. —cuya participacién equivalia al 1
%-, la ejecucion del objeto contractual frente al departamento,
por lo que no resultaria exigible inferir en ese momento el

proposito de apropiacién de recursos publicos.

479. La circunstancia de que el procesado hubiera
autorizado la subcontratacion no constituye fundamento
suficiente para atribuirle la autoria del delito de peculado por
apropiacién, en tanto dicha autorizacién era un presupuesto
para que el contratista pudiera celebrar el respectivo
subcontrato, pero ello Unicamente acredita su intervencion
dentro del procedimiento administrativo previsto para la
ejecucion del contrato, mas no que hubiera realizado actos de
disposicion sobre los recursos publicos, ni que hubiera
concurrido con dominio funcional del hecho a su apropiacion.
Entre la autorizacién y la eventual apropiacion de los recursos
media una serie de actuaciones posteriores, auténomas y

dependientes de la voluntad de otros intervinientes, razén por la
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cual aquella no puede erigirse, sin mayor fundamentaciéon, en el

elemento determinante de la responsabilidad penal.

480. En la version original del articulo 7, numeral 2 de la
Ley 80 de 1993, vigente para la fecha de los hechos —actualmente
numeral 7 de la misma norma- establece que la unién temporal
se configura cuando dos o mas personas presentan
conjuntamente una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracion y ejecucion de wun contrato, «respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del
objeto contratado», sin perjuicio de que las sanciones por
incumplimiento se impongan de acuerdo con la participacion de

cada uno de sus miembros en la ejecucién contractual.

481. De esa definicion se desprende que el objeto contratado
se ejecuta a través de quienes integran el proponente plural. Asi,
sus miembros son quienes concurren a la propuesta, acreditan
las condiciones exigidas por el pliego, asumen la ejecucién del
contrato y responden frente a la entidad estatal, razén por la cual,
la capacidad econémica, experiencia, capacidad técnica y los
demas requisitos habilitantes no se predican de la unién
temporal, sino de sus integrantes, quienes conforman el sujeto

contractual plural que comparece ante la administracion.

482. Tratandose de subcontrato, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en sentencia del 12 de agosto de 2013,
radicaciéon 52001-23-31-000-1999-00985-01 (23.088), explico
que la subcontratacion hace surgir una relacién juridica
autonoma entre el contratista estatal y el subcontratista,

independiente de la relacién principal entre la entidad publica y
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el contratista, quien es un tercero que sustituye material y
parcialmente al contratista en la ejecucion de determinadas
prestaciones, sin que ello desplace la responsabilidad que este

conserva frente a la entidad contratante.

483. Asi, si la subcontratacién presupone la intervencién de
un tercero frente al contratista estatal, tal como lo propone la
defensa, no resulta técnicamente acertado denominar
subcontrato al acuerdo celebrado entre una unién temporal y
uno de sus integrantes, en tanto, quien forma parte del
proponente plural no es alguien ajeno al contratista, sino parte
del mismo sujeto contractual que presenté la oferta, obtuvo la
adjudicacién, celebré el contrato y asumi6 la obligacion de
ejecutarlo, con lo cual, desde el punto de vista subjetivo, un
integrante de la unién temporal no puede tener simultaneamente
la calidad de contratista —como miembro del proponente plural-
y de tercero subcontratista frente a esa misma estructura

contractual.

484. La circunstancia de que Mavicol Ltda. integrara la
union temporal no excluye, por si misma, que pudiera ser
tercero beneficiario para efectos penales. Lo determinante es si
en la actuacion se reconstruyeron los flujos de dinero, los
registros contables, el destinatario final de la diferencia, la
existencia de un sobreprecio sobre bases homogéneas y el
conocimiento del acusado sobre la estructura econémica interna

del negocio, aspectos que se examinan a continuacion.
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485. Un eventual peculado por sobreprecio exigiria
acreditar, con bases homogéneas, que el valor reconocido por la
administracién fue injustificadamente superior al de mercado o
a la contraprestacion recibida, que ese mayor valor fue
efectivamente pagado y quedo6 en provecho de un tercero, y que
el acusado lo conocié y contribuyé a su disposicién. La
denominacion de subcontrato y la simple diferencia interna no

satisfacen esas premisas.

486. Al no estar establecido un mayor valor injustificado
pagado por los cuatro items, tampoco puede afirmarse que el
pago ordinario al contratista haya materializado la sustraccién
de una suma equivalente a la diferencia contable, pues el pago
consuma el peculado cuando recae sobre un monto cuya

apropiacion esta probadal32,

487. La acusacion constituye el marco factico y juridico que
delimita la actividad decisoria de la Sala al momento de emitir
sentencia. En consecuencia, el juicio de responsabilidad no
puede extenderse a hipétesis de apropiacién distintas, mas
amplias o indeterminadas, sino que debe recaer sobre los hechos
juridicamente relevantes por los cuales el procesado fue llamado

a juicio y respecto de los cuales ejercié su derecho de defensa.

488. En este caso, en lo que concierne al delito de peculado
por apropiacion, la acusacién se circunscribié al presunto
detrimento patrimonial derivado de la diferencia entre los valores

reconocidos por la administracién en el contrato principal y

132 CSJ. SP. Rad. 38396 de 10 de octubre de 2012.
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aquellos pactados en el negocio celebrado para la ejecucion de
cuatro items especificos entre la unién temporal y su integrante,
menoscabo que, se habria producido porque la unién temporal
recibié de la administracién el pago conforme a los precios
unitarios establecidos en el contrato de obra 01442 de 2010,
mientras que la ejecucion material de esos rubros se habria
causado en valores inferiores, generandose una diferencia de

$102.733.157.

5.4.1.2 Tipo subjetivo

489. La insuficiencia objetiva es bastante para absolver.
Aun si, solo en gracia de discusion, se asumiera que la diferencia
reflej6 un mayor valor injustificado, tampoco se acredito el tipo
subjetivo. Las irregularidades relevantes para el articulo 410 no
sustituyen la prueba de que el acusado conocia y queria la

apropiacion patrimonial especifica atribuida por los cuatro items.

490. Asi, no bastaba demostrar que el contrato presento
inconsistencias en sus estudios previos, que se modifico
sustancialmente, que se elimind la pavimentacion inicialmente
prevista, que existieron variaciones en las cantidades de obra o
que el procesado tuvo intervencion funcional en las distintas
etapas del tramite contractual. Para estructurar el dolo de este
peculado era necesario acreditar, con grado de certeza, que
CARRILLO MENDOZA conocia la estructura econémica concreta
del negocio celebrado para la ejecucion de esos rubros, sabia que
los precios alli pactados eran inferiores a los reconocidos por la

administraciéon en el contrato principal y, pese a ello, quiso,
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aceptd o permitié que esa diferencia patrimonial quedara en

provecho de terceros.

491. La Sala advierte que esa demostracion no se satisface
con la sola autorizacion general para celebrar subcontratos, ni
con la constatacion de las anomalias contractuales verificadas en
el proceso. Aquella autorizacién, aunque si se estima genérica o
insuficientemente motivada frente a las exigencias de la clausula
vigésima primera del contrato, no permite concluir que el
procesado conociera los precios unitarios que serian pactados
para la ejecucion de los items, ni que supiera que estos serian
inferiores a los del contrato principal, ni que hubiera querido la

apropiaciéon de la diferencia resultante.

492. Tampoco puede fundarse el dolo del peculado en una
tesis general segiin la cual, todo el contrato habria sido concebido
como un medio para apropiarse de recursos publicos. Esa
conclusion desplaza el analisis desde el hecho patrimonial
concreto delimitado en la acusacién hacia una hipétesis amplia
de manipulacion integral del contrato, que no corresponde al
nucleo especifico del cargo por el cual se examina la

responsabilidad penal.

493. En consecuencia, no obra prueba suficiente para
afirmar, con la certeza exigida por el articulo 232 de la Ley 600
de 2000, que la diferencia nominal correspondiera a recursos
apropiados ni que CARRILLO MENDOZA conociera la estructura
econdémica interna y quisiera que un mayor valor injustificado

quedara en provecho de terceros.
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494. Por consiguiente, frente al especifico cargo de peculado

por apropiacion derivado de la diferencia de precios en los cuatro
items ejecutados, no se acredita el tipo subjetivo exigido por la

conducta punible.

495. Tampoco puede sostenerse, siquiera de manera
subsidiaria, la configuracion de una conducta culposa fundada
en la infraccion al deber objetivo de cuidado. La culpa exige la
previsibilidad del resultado, la posibilidad real de evitarlo y la
relacion normativa entre la infraccion y el resultado tipico,
aspectos que no se encuentran acreditados en el asunto bajo

estudio.

496. La conducta atribuida en la acusacion fue la de
peculado por apropiaciéon en favor de terceros, edificada sobre la
tesis de que el procesado habria permitido la desviacion
patrimonial derivada de la diferencia entre los precios
reconocidos por la administracién y los valores pactados para la

ejecucion de los tantas veces citados cuatro items.

497. Frente a esa acusacion, era necesario establecer cual
era el deber especifico omitido por el acusado frente a la
estructura econémica del negocio celebrado para la ejecuciéon de
los cuatro items, por qué le era exigible conocer los precios
pactados internamente, de qué manera podia advertir la
diferencia patrimonial antes de que se consolidara y como su

actuacion habria evitado el resultado.

498. No se demostro que el procesado hubiera intervenido

en la fijacion de los precios del negocio celebrado para la
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ejecucion material de los items, que hubiera conocido su
estructura econémica, que hubiera recibido informacion concreta
sobre la diferencia entre esos valores y los pactados en el contrato
principal, ni que, al autorizar de manera general la celebracion
de contratos necesarios para el desarrollo de la obra, hubiera
tenido la posibilidad real y especifica de prever el detrimento

finalmente calculado.

499. Debe insistirse en que la calidad de secretario de
infraestructura y la disponibilidad juridica sobre los recursos
explican la relacién funcional con el contrato estatal, pero no
sustituyen la demostraciéon de los elementos propios del tipo

subjetivo.

500. La Sala no desconoce que CARRILLO, por su condicién
de secretario de infraestructura y delegatario de la actividad
contractual, no podia ser considerado ajeno al tramite del
contrato 01442 de 2010. Por el contrario, conforme se analiz6 al
estudiar el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, su intervencién funcional en la etapa precontractual,
contractual y poscontractual impedia reconocer, frente a ese
punible, su amparo en el principio de confianza, ambito en el
cual, tenia deberes de direccion, orientacion, vigilancia y control
respecto de la actividad contractual desarrollada por la

dependencia a su cargo.

501. Esa conclusion no puede trasladarse al delito de
peculado, ni permite afirmar que infringi6é el deber objetivo de
cuidado relacionado con la apropiaciéon patrimonial atribuida.

Una cosa es que el procesado tuviera deberes de control sobre la
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legalidad, tramite, modificaciéon y ejecucion general del contrato
estatal; y otra, sustancialmente distinta, que tuviera el deber
concreto de verificar la estructura econdémica interna de un
negocio celebrado por el contratista plural con uno de sus propios
integrantes, especialmente cuando, frente a la administracion,
quien continuaba obligado por la ejecucion del objeto contractual

era la union temporal adjudicataria.

502. En su indagatoria, el procesado explico que la
autorizacion para subcontratar fue otorgada porque la clausula
contractual permitia al contratista solicitarla, pero insistié en
que, segun los informes de interventoria, de supervision y el acta
de liquidacién, no aparecia reportada ni ejecutada una
subcontratacion como tal. Indicé, ademas, que el asunto
obedecia, segiin lo manifestado por el representante legal del
contratista plural, a una operacion contable interna de uno de
sus integrantes, y que las actividades de obra fueron recibidas y
controladas dentro de la ejecucion ordinaria del contrato por la
union temporal, explicacion que resulta atendible para precisar
el alcance del deber funcional que podia predicarse del acusado

frente al especifico detrimento patrimonial examinado.

503. En efecto, si la administracion seguia teniendo como
contratista a la union temporal y si uno de sus integrantes
ejecutaba materialmente determinados rubros del contrato, no
era evidente, desde la perspectiva funcional del secretario de
infraestructura, que se estuviera ante la intervenciéon de un
tercero extrafio cuya actividad exigiera un seguimiento auténomo

como subcontratista.
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S04. La delegacion de la supervision en una profesional de

la Secretaria, la existencia de una interventoria y la intervencion
técnica de Invias no excluian los deberes generales del procesado
respecto del contrato, pero si muestran que el seguimiento
cotidiano de la obra, la constatacion de cantidades ejecutadas, la
revision técnica de las modificaciones y el control material de la

ejecucion no reposaban exclusivamente en él.

5035. Segun su version, el control lo ejercia a través de los
informes de supervision, interventoria, actas de modificacion,
actas de recibo y acta de liquidacién; documentos en los que no
aparecia consignada la ejecucion de un subcontrato en los

términos que luego se le reprocharon.

S506. A ello se suma que el contrato conté con una
interventoria encargada de verificar la ejecucién técnica,
administrativa y financiera de la obra, que estaba al frente del
seguimiento contractual, participaba en la revisiéon de la obra
ejecutada, conceptuaba sobre su recibo y autorizaba o avalaba
los pagos. En tales condiciones, resulta loable comprender que el
procesado se apoyara en esa gestion técnica y financiera para
considerar que los recursos se estaban ejecutando
correctamente, especialmente si los informes, actas de recibo y
documentos de liquidaciéon daban cuenta de la ejecucion del
contrato por parte de la union temporal y no advertian la
existencia de una apropiacion derivada de la diferencia interna

de precios.

507. Esto adquiere especial importancia frente al peculado

examinado, pues el detrimento atribuido no surgia de una
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apropiacion visible, directa o manifiesta de recursos publicos,
sino de una comparacién posterior entre los precios unitarios del
contrato principal y los valores pactados internamente para la
ejecucion de determinados items. Por tanto, no se trataba de una
anomalia que pudiera percibirse de manera evidente con la sola
revision general de la ejecucién contractual, maxime cuando
quien aparecia frente a la administracion como responsable de la
obra era el contratista adjudicatario y los pagos se encontraban
precedidos por la intervencion de quienes tenian a su cargo el

control técnico y financiero del contrato.

508. Asi, aun aceptando que el procesado no podia
desentenderse de los presupuestos contractuales ni del
seguimiento de la ejecucion del contrato estatal frente a la
administracion, esos deberes no se extendian, en los términos
requeridos para fundar responsabilidad penal, a la verificacion
de la distribucién interna de costos o utilidades entre el

contratista plural y uno de sus integrantes.

S509. En sintesis, la acusacion no demostré que el margen
comparado equivaliera a un sobreprecio injustificado ni que
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA conociera esa
estructura de costos y quisiera, aceptara o permitiera una
apropiacion. La calidad de secretario y la disponibilidad juridica

no suplen ninguno de esos dos vacios.

510. La autorizacién general de subcontrataciéon, expedida
antes del negocio interno, no prueba que el acusado conociera
sus precios, su ejecucion material o €l destino de la diferencia.

Tampoco se demostré que el Estado hubiera pagado un valor
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superior al mercado o que existiera una transferencia
patrimonial a favor de un tercero. Por ello, subsiste duda
razonable sobre la apropiacion y sobre el dolo exigido por el

articulo 397.

511. Por tanto, respecto del peculado fundado en la
diferencia de precios del denominado subcontrato, se emitira
sentencia absolutoria por insuficiencia probatoria tanto del acto

objetivo de apropiacién como del dolo.

5.4.2 Del delito de peculado referido al no cobro de la

multa.

5.4.2.1 Tipo objetivo

512. El segundo fundamento del peculado consiste en la
supuesta omisiéon de cobrar una multa por $56.734.879. Como
se explicara, no existid6 un crédito publico liquido y exigible
porque la sancion nunca fue impuesta mediante el procedimiento
administrativo correspondiente; por ello se absolvera también por

esta hipotesis.

513. En efecto, respecto a la imposicién de multas, en el
pliego de condiciones de la Licitacion Pablica LP-SI-003-2010 y
el contrato de obra 01442 del 27 de agosto de 2010, suscrito por
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, secretario de
infraestructura, nim. 6.26 — MULTAS -, senal6:

En caso de incumplimiento parcial, retardo o mora en el

cumplimiento de las obligaciones del contratista que no den lugar
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a la declaratoria de caducidad del contrato, el Departamento podra
imponer a el contratista multas del 0.1 % por cada dia de retraso
o incumplimiento de cualquiera de las obligaciones estipuladas en
el contrato, sin causa justificada, y se aplicardn sobre el valor del
plan incumplido. El monto total de las multas que el Departamento
imponga a el contratista durante la ejecucién del contrato no podrd
exceder el diez por ciento (10%) del valor total del mismo. La
acusaciéon o exigibilidad de las multas no exonerara a el
contratista del cumplimiento de sus obligaciones contractuales
hasta la terminacién del contrato. El contratista autoriza desde ya
al Departamento para que el valor de las mismas sea descontado
de los saldos existentes a su favor, en el acta de liquidacion del

contrato o mediante la accién judicial contenciosa pertinente!33,

514. En comunicacion M&R-229-039-0B-2010 de 27 de
mayo de 2011, suscrita por Luis Fernando Hurtado Tobodn,
residente de interventoria de Medina & Rivera Ingenieros
Asociados S.A.S, dirigido a la Union Temporal Arboledas 2010,
con copia a Invias Regional Norte de Santander, ing. Elias
Jaimes, Gestor Técnico Invias Red Terciaria y Férrea, ing. Monica
Maria Gomez; Gobernacion de Norte de Santander, Arq. WILMER
RAMIRO CARRILLO; Supervisor Convenio 3203 Invias -
Unicauca, ing. Carlos Arturo Reina; y supervisor Gobernacion
Norte de Santander, ing. Lucy Elena Urén Rincon, solicita la
imposicion de multa al contrato 1442 de 2010, argumentando lo

siguiente:

133 Cuaderno anexo 4 a folio 102-170 o cuaderno anexo 5 a folio 201-214.
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De acuerdo a lo establecido en la Resolucion 03662 de agosto
13 de 2007, por la cual se establece el procedimiento de imposicion
de sanciones y se sefialan las causales y cuantias, para hacer
efectiva la clausula de multas en los contratos celebrados por el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS. Segun reza en el ARTICULO
SEGUNDO, CLAUSULA SEPTIMA, se aplicard multa al Contratista
por el incumplimiento del programa de inversiones,
correspondiente al 10 % respecto del valor total de las obras
dejadas de ejecutar de acuerdo con las obras programadas en el

mes correspondiente.

Segtin lo fijado en la ultima reprogramacion aprobada, al dia
de hoy 27 de mayo del presente afio, se registra un atraso
correspondiente al 21.41 %, teniendo en cuenta que a la fecha se
tiene un valor acumulado de $2.421.297.009, equivalente al 91.37
% y se ha ejecutado un acumulado de $1.853.948.223, equivalente
al 69.96 %.

El valor de las obras dejadas de ejecutar corresponde a:
$567.348.786.00. El valor multa equivalente al 10 % del valor de
las obras dejadas de ejecutar corresponde a: $56.734.879. Los
atrasos son reflejados en actividades programadas y a las cuales
no se les dio cumplimiento en aspectos como la construccion de

filtros en geodrén y la construccion de muros en gavionli34,

5135. Por su parte, en el informe mensual de interventoria 8,
correspondiente al periodo del 27 de abril al 27 de mayo de 2011

— Interventoria integral técnica, administrativa y financiera para

134[nforme parcial 6241735 de 26 de febrero de 2021. Cuaderno 3 Sala de Instruccién. CD
a folio 71, rotulado “Rad. 45415. Diligencia Inspeccién Invias. Convenio 1. No. 2596-2009,
realizada el 24 Feb-2021”, archivo PDF denominado “2596-2009”, pag. 288-289.
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el mejoramiento y mantenimiento de la via Salazar-Arboledas,
municipio de Arboledas, departamento de Norte de Santander,
presentado por Medina & Rivera Ingenieros Asociados S.A.S., en
los aspectos administrativos numeral 3.5, refiri6 que con el
contratista habia tenido comunicaciones escritas, entre otros con
los siguientes oficios: comunicacion M&R-229-039-0B-2010 de
27 de mayo de 2011, por lo que requirié multar a la contratista

por incumplimiento en el programa de inversiones!3S,

516. Asi mismo, en el informe final de interventoria,
numeral 3.3 «Principales incumplimientos presentados por el
contratista», se referencia la comunicacion M&R-229-039-OB-
2010 del 27 de mayo de 2011, solicitud de multa al contratista,
y en el numeral 7 «Proceso de Contratacion — 7.1 Rendimiento del

personal» se consigné lo siguiente frente al mes octavo:

Mes 8 del 27 de abril al 27 de mayo de 2011, se presentaron
en obra 1 ingeniero residente, 1 maestro generar, 1 almacenista, 2
oficiales, 20 ayudantes, 1 operador de retroexcavadora, 3
conductores. El rendimiento fue bajo, a pesar de haberse
incrementado el personal de campo. Se presentan atrasos en la

ejecucion de la obra correspondiente al 21,41 %.

En este periodo continuan las lluvias, las cuales no
permitieron ejecutar actividades programadas tales como la
construccién de filtros en geodrén, no permitiendo la realizacién de
excavaciones, la construccion de muros en gaviéon al no permitir la
explotacién de piedra por el aumento de caudal en las fuentes y el

mejoramiento de la sub rasante con adicion de material, actividad

135 Cuaderno 6 Sala de Instruccion a folios 84-115.
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que en caso de realizarse era perdida. Cabe anotar que el
contratista cuenta con materiales y equipo necesario para estas
actividades.

contratista,

La interventoria solicita multar al

por
incumplimiento en su programa de trabajo, se prevé realizar comité
técnico contando con la participacién de las diferentes entidades
que hacen parte de este contrato, con el fin de tomar la

determinaciéon mds acertadal3s,

517. En el acta de Liquidacion bilateral contrato de obra
01442 de 27 de agosto de 2010, no se ve reflejado algin
descuento por concepto de multas a la Unién Temporal Arboledas
2010137, plasmandose la siguiente informacién del desarrollo
financiero del contrato: el acta contiene cifras de pagos,
amortizaciones y saldo, pero carece de un balance técnico-
economico suficiente sobre items suprimidos, incorporados y

cantidades modificadas.

518. Esa omision sustenta el reproche del articulo 410
porque afecta la verificacion material de la liquidacion, sin
demostrar por si misma una apropiacion. Respecto de la multa,
no existia un crédito liquido y exigible porque no culminé un

procedimiento sancionatorio.

Tabla No 6
CONCEPTO | FECHA VALOR ACTA AMORT. VALOR PAGADO | COMPROB.
ANTICIPO PAGO
ANTICIPO 31-08- 1.325.000.000 17670 de
10 agosto
31/10
ACTA DE |29-12- | 334.113.176.00 167.056.588.00 167.056.588.00 76237 de
RECIBO 10 Dic. 29/10
No. 1

136 Cuaderno 6 Sala de Instruccién, folios 122-188.
137 Cuaderno 8 Sala de Instruccién a folios 97-102.

Pagina 196 de 225




SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA
CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

ACTA DE | 27-02- | 380.805.973.00 190.402.986.50 190.402.986.50 78153 de
RECIBO 11 marzo

No. 2 22/11
ACTA DE | 27-03- | 516.800.363.00 258.400.181.50 258.400.181.50 78911 de
RECIBO 11 abril 8/11
No. 3

ACTA DE | 19-05- | 464.504.408.00 232.252.204.00 232.252.204.00 80546 de
RECIBO 11 marzo

No. 4 23/11
ACTA DE | 13-06- | 504.020.970.00 252.010.485.00 252.010.485.00 81447 de
RECIBO 11 junio

No. 5 16/11
ACTA DE | 30-06- | 449.701.391.00 224.850.755.10 224.850.635.90 82292 de
RECIBO 11 julio 15/11
No. 6 Y

FINAL

TOTAL 2.649.946.281.00 | 1.324.973.200.10 | 2.649.973.080.90

Fuente: Elaboracion con los datos del proceso.

Tabla No 7

VALOR INICIAL $ 2.650.000.000.00
VALOR ADICION $ 0.00
VALOR TOTAL DE PAGOS $ 2.649.973.080.90
VALOR A RETENER DESTINO AL SISTEMA $ 0.00
DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD Y

PENSIONES POR IBC INFERIOR AL DE

LEY (U OTRO CONCEPTO-SI HAY LUGAR

A ELLO)

SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA $ 0.00
SALDO A FAVOR DE LA ENTIDAD $26.919.10
SUMAS IGUALES $ 2.650.000.000.00

Fuente:

519. Respecto a la imposicién de multas en la contrataciéon
estatal, el Consejo de Estado!38, ha definido que estas tienen por
objeto apremiar al contratista al cumplimiento de sus

obligaciones, mediante la imposicion de una sancién de tipo

138 Concepto 1237 de 1999, M.P. César Hoyos Salazar. Sobre la multa como sancién
pecuniaria, puede verse BERCAITZ, Miguel Angel, Teoria General de los Contratos
Administrativos, Depalma, Segunda Ediciéon, 1980, p. 418. Igualmente, Marienhoff, Miguel,
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III-A, Buenos Aires, Cuarta Edicién, 1998, p.412.
Capitant sefiala que la multa “tiene por objeto inducir al deudor de una obligaciéon de hacer
o no hacer a que la cumpla, por la amenaza de tener que pagar una indemnizacion que
puede acrecentarse de manera considerable si el incumplimiento se prolonga o se repite”
(CAPITAN Henri. Vocabulario Juridico, Depalma, Buenos Aires, 1986 (82 reimpresion de la
primera edicién de 1930. P. 382).
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pecuniario en caso de mora o incumplimiento parcial. Su
imposicién unilateral por las entidades estatales se asocia
normalmente a las necesidades de direcciéon del contrato estatal
y de aseguramiento de los intereses publicos por parte de la

administracion!39.

520. La obligacion que nace de la multa es el pago de una
obligacion dineraria liquidada en el respectivo acto. Este
compromiso de pagar una suma de dinero es distinto (adicional)
de las obligaciones contractuales propiamente dichas, pues
representa una carga adicional originada en una situacion de
incumplimiento, por la que el contratista debe responder. Asi, el
contratista sigue obligado a cumplir el contrato, pero, ademas si
es multado, debe pagar al Estado la suma de dinero

correspondiente a la multal40,

521. Al respecto, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,

disponia:

Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso
sera un principio rector en materia sancionatoria de las

actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia
sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,

tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido

139 Santamaria Pastor, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo general. Tomo
II. Segunda Edicién, Madrid, 2009, p. 229 y ss. Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo III-A, Buenos Aires, Cuarta Edicién, 1998, p.393 y 410.

140 Sala de Consulta y Servicio Civil Consejo de Estado, rad. 11001-03-06-000-2010-00109-
00(2040) de 29 agosto 2010. CP. William Zambrano Cetina.
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pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus
obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de audiencia
del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede
s6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a
cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento
con el propésito de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria

incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas,
se hardn efectivas directamente por las entidades estatales,
pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de
compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo

el de la jurisdiccion coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este
articulo se entienden atribuidas respecto de las clausulas de
multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos
celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los
gue por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto
la competencia de las entidades estatales para imponerlas Yy

hacerlas efectivas.

522. En relacién con la potestad otorgada por el articulo 17
de la Ley 1150 de 2007 para la imposicion unilateral de multas

en la contratacion estatal, el Consejo de Estado expreso:

De la simple lectura de la norma, se advierte que esta tiene

fundamento en los principios constitucionales de legalidad y
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debido proceso que rigen la contratacién estatal, y con ella se
resuelve la controversia doctrinal y jurisprudencial en la materia
que se ha venido analizando, al indicar expresamente que las
entidades estatales tendran la facultad unilateral de imponer las
multas que hayan sido pactadas, con el objeto de conminar al
contratista a cumplir con sus obligaciones, decision administrativa
que debera estar precedida de audiencia del afectado y del
agotamiento de un procedimiento minimo, y que sélo procede
mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a

cargo del contratista.

En vigencia de esta reforma, el Consejo de Estado ya resalté
la importancia de la potestad de la Administracion en la que se
sustenta la imposicién de las multas en la actividad contractual,
de la clausula penal pecuniaria y de la caducidad y recordé que
su correcto ejercicio exige observar los principios de legalidad,
debido proceso y proporcionalidad; asi discurrié la Seccion Tercera

de la Corporacion:

Para valorar la legalidad de la imposicién de las multas y de
la clausula penal pecuniaria en los contratos, como ejercicio de la
potestad sancionadora del Estado, se debe verificar, siempre, si

dicha potestad se encuentra autorizada por la ley y en el contrato

mismo, toda vez que la administracion debe tener en cuenta que
siempre que se acuda a una de estas figuras, en materia
contractual, deberd cumplirse, previamente, con los postulados

propios del principio de legalidad. (...) En materia contractual

opera una especie de combinacién entre el principio de legalidad y
el de la autonomia de la voluntad: el primero exige que las

conductas reprochables entre las partes del contrato se
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contemplen previamente, con su correspondiente sancion, y el
segundo permite que sean las partes -no la ley, pero autorizadas
por ella quienes definan esas conductas y la sancién. Se trata, no
cabe duda, de un supuesto de ius puniendi sui generis al que
regula el art. 29 CP.,, en lo que respecta, por lo menos, a la
legalidad. (...) Como respuesta a las discusiones doctrinarias y
jurisprudenciales acerca de la competencia de la administracion
para la imponer las sanciones pecuniarias, el legislador expidié la
Ley 1150 de 2007(...) esta norma, en el articulo 17, contempla la
facultad de las entidades estatales de imponer multas y la
clausula penal pecuniaria que hubieren sido pactadas. (...) Esta

nueva disposicion realiza el principio de legalidad, pues queda

claro que las entidades pueden ejercitar -de conformidad con la ley
y el contrato-, la potestad sancionadora en el desarrollo

contractual, esto es, sin tener gue acudir al juez para declarar el

incumplimiento... (Subraya la Sala).

El articulo 17 de la ley 1150 de 2007 habilita en forma
expresa a la entidad contratante para imponer las multas o
declarar el incumplimiento total o parcial del contrato con el objeto
de hacer efectiva la clausula penal, siempre que se hubiesen

pactado, y autoriza a obtener su pago por cualquier mecanismo'l41,

523. En consecuencia, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
faculta a la administraciéon para imponer multas de forma
unilateral, siempre que se garantice el derecho fundamental al
debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Constitucion

Politica, lo cual exige el agotamiento de un procedimiento

141 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 11001-03-06-000-2013-
00384-00 (2157), 10 octubre de 2013. CP. Alvaro Namén Vargas.
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administrativo previo. Dicho tramite, aunque no estaba detallado
en la ley, debia asegurar al contratista garantias esenciales como
el derecho a ser oido, la facultad de solicitar y controvertir
pruebas, el acceso a una defensa técnica y la obtencion de una

decision debidamente motivada y susceptible de recursos.

524. En suma, la validez de cualquier sancion contractual
depende de la observancia de estas prerrogativas minimas,
orientadas a proteger al administrado frente a posibles
actuaciones arbitrarias y a asegurar que la decision final sea
justa y adecuada al derecho material. En el mismo concepto, la

Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado explicé:

El articulo 17 de la ley 1150 establece que la administracion
para adoptar la decisién unilateral de imponer las multas deberd
garantizar al afectado los derechos al debido proceso y de
defensa, mediante un procedimiento minimo, que consiste en un
requerimiento previo al contratista para que se pueda pronunciar
sobre el incumplimiento que le endilga la entidad publica
contratante, y defenderse del mismo, incluso con peticiéon de
prdctica de pruebas y posibilidad de contradiccién de las que se

aduzcan en su contra, en caso de que resulte necesario.

La norma no fue mas especifica en el sefialamiento de dicho
procedimiento, pero como Se afirmé anteriormente, el fundamento
constitucional de esta disposicién se encuentra en el articulo 29
superior, que consagra el derecho al debido proceso, lo que
significa que las entidades publicas contratantes deben observar
los principios minimos alli establecidos, dirigidos a tutelar la

intervencion plena y eficaz del sujeto afectado con una eventual
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medida y a protegerlo de la eventual conducta abusiva que pueda

asumir la autoridad que conoce del asunto!42.

En efecto, la observancia del debido proceso en las
actuaciones administrativas, incluyendo la contractual, es de vital
trascendencia para la obtencién de decisiones verdaderamente
justas y adecuadas al derecho material, y tiene los siguientes
alcances: (i) ser oido antes de que se tome la decision; (ii) participar
efectivamente en el proceso desde su inicio hasta su terminacion;
(iii) ofrecer y producir pruebas; (iv) obtener decisiones fundadas o
motivadas; (v) recibir notificaciones oportunas y conforme a la ley;
(vi) tener acceso a la informacién y documentacién sobre la
actuacién; (vii) controvertir los elementos probatorios antes de la
decision; (viii) obtener asesoria legal; (vii) tener la posibilidad de

intentar mecanismos contra las decisiones administrativas!43.

Quiere decir lo anterior que, en las voces del articulo 29 de la

Constitucién Politica, con antelacién a la adopcién de una decision

142 Sobre el entendimiento de esta norma la Corte Constitucional ha sefialado: “(...) El
Debido Proceso como garantia de los derechos fundamentales en las actuaciones judiciales
y administrativas. Corresponde a la nociéon de debido proceso, el que se cumple con arreglo
a los procedimientos previamente disefiados para preservar las garantias que protegen los
derechos de quienes estan involucrados en la respectiva relacion o situacion juridica,
cuando quiera que la autoridad judicial o administrativa deba aplicar la ley en el
juzgamiento de un hecho o una conducta concreta, la cual conduzca a la creacion,
modificacién o extincién de un derecho o a la imposicion de una obligacién o sancién. /En
esencia, el derecho al debido proceso tiene la funcion de defender y preservar el valor de la
justicia reconocida en el preambulo de la Carta Fundamental, como una garantia de la
convivencia social de los integrantes de la comunidad nacional. /Del contenido del articulo
29 de la Carta y de otras disposiciones conexas, se infiere que el derecho al debido proceso
se desagrega en una serie de principios particularmente dirigidos a tutelar la intervenciéon
plena y eficaz del sujeto procesal y a protegerlo de la eventual conducta abusiva que pueda
asumir la autoridad que conoce y resuelve sobre la situacion juridica sometida a su
decision. /En tal virtud, y como garantia de respeto a dichos principios, el proceso se
institucionaliza y normatiza, mediante estatutos escritos que contienen mandatos
reguladores de la conducta de las autoridades administrativas o judiciales encaminados a
asegurar el ejercicio regular de sus competencias (...).” Cf. Sentencia C-214 de 28 de abril
de 1994.

143 SANTOFIMIO Gamboa, Jaime Orlando, Estudios sobre la reforma del Estatuto
Contractual, Ley 1150 de 2007, editorial Universidad Externado de Colombia 2009, pags.
80 a 82.
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administrativa en la actividad contractual que pueda resultar
perjudicial o contraria a los intereses del contratista, es
indispensable observar el debido proceso, como sucede con la
imposicién de multas. Ademdas, si la ley 1150 de 2007 obliga a la
Administracién a aplicar el debido proceso administrativo, la
simple légica juridica indica que para la expedicion de un acto
administrativo que impusiera, por si y ante si, la multa por
incumplimiento pactada, es menester seguir un procedimiento que

garantice ese derecho'#4.

525. Sumado a lo anterior, entrada en vigencia la Ley 1474
de 2011145, en su articulo 86, regulo el tramite para declarar el
incumplimiento contractual, cuantificacién de perjuicios,
imponer las multas o sanciones pactadas y hacer efectiva la

clausula penal, bajo las siguientes etapas:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo citara a
audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, hara mencion
expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompanando
el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente
la actuacion y enunciara las normas o clausulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacién. En la misma se
establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la
audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida

para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el

144 Consejo de Estado, Ob. cit.
145 Vigente desde el 12 de julio de 2011, Diario Oficial No. 48.128.
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evento en que la garantia de cumplimiento consista en poéliza de

seguros, el garante sera citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, presentara las circunstancias de hecho que motivan la
actuacién, enunciara las posibles normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse
para el contratista en desarrollo de la actuacién. Acto seguido se
concedera el uso de la palabra al representante legal del
contratista o a quien lo represente, y al garante, para que
presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir
las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las

presentadas por la entidad,;

c) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la
que se consigne lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual
se entendera notificada en dicho acto publico, la entidad
procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancion
o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida
sO0lo procede el recurso de reposicion que se interpondra,
sustentara y decidira en la misma audiencia. La decision sobre

el recurso se entendera notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el
jefe de la entidad o su delegado, podra suspender la audiencia
cuando de oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio
necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razon
debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto

desarrollo de la actuacién administrativa. En todo caso, al
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adoptar la decision, se senalara fecha y hora para reanudar la
audiencia. La entidad podra dar por terminado el procedimiento
en cualquier momento, si por algiin medio tiene conocimiento de

la cesacién de situacion de incumplimiento.

526. Por su parte, la Corte Constitucional, en relaciéon con
el procedimiento previsto en los literales a), b), ¢) y d) del articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, se ha pronunciado en los siguientes

términos:

5.5.4 El procedimiento previsto en los literales aludidos inicia
cuando la entidad estatal advierta, a partir de unos hechos y de
un informe de interventoria o de supervision, la existencia de un
posible incumplimiento del contrato. Prosigue con la citacién al
contratista, al que se dard noticia expresa y detallada de tales
hechos e informes, de las normas o clausulas que habrian sido
violadas y de las consecuencias que podrian derivarse de ello,
para debatir lo ocurrido, en una audiencia, a la que también se
convocard al garante. En la audiencia se volverd a dar cuenta de
lo manifestado en la citacion y se dara la oportunidad al
contratista y al garante de presentar sus descargos, de aportar
pruebas y de controvertir las pruebas presentadas por la entidad.
La audiencia se puede suspender para practicar otras pruebas,
sea de oficio o a peticién de parte, cuando se estime que ellas son
conducentes y pertinentes o necesarias. El procedimiento concluye
con una resolucion motivada en la cual se decide la declaracién o
no del incumplimiento. Por tltimo, si la entidad estatal tiene noticia
de la «cesacion de la situacion de incumplimiento», puede «dar por

terminado el procedimienton.
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5.5.5 El antedicho procedimiento, que debe seguirse de
manera necesaria para que la entidad estatal pueda ejercer las
facultades previstas en el articulo 86 de la Ley 1474 de 201111,
garantiza que el contratista y su garante (i) serdn informados en
detalle y con los soportes correspondientes de los hechos en los
que se funda la consideracion de que el contrato se ha incumplido;
(ii) tendran la oportunidad de presentar sus descargos, dar
explicaciones, aportar y controvertir pruebas; (iii) conocerdn en la
misma audiencia la resolucién motivada de la entidad estatal y
podran presentar contra ella el recurso de reposicion, que se
tramitara y resolvera en la audiencia. Incluso, es posible
suspender la audiencia, por razones de practica de pruebas o por
"cualquier otra razén debidamente sustentada”. En estas
circunstancias, la valoracién probatoria, que es el fundamento de
la resolucién motivada por medio de la cual se cuantifica los
perjuicios, no obedece a una presunciéon de mala fe del contratista,
ni contraria la prevalencia del derecho sustancial, ni resulta de

vulnerar el debido proceso en materia probatoria.

5.5.6 Como se advirtié atrds, la presuncién de buena fe en
las gestiones del contratista ante la entidad estatal, es una
presuncién de hecho y, por lo tanto, admite prueba en contrariol47.
En el ejercicio probatorio que se hace en la audiencia, que incluye
las pruebas recaudadas y practicadas por la entidad estatal y las
solicitadas por el contratista y practicadas en ella, y que permite
la contradiccion de la prueba, no se parte de una presuncién de
mala fe del contratista, sino que, con fundamento en medios de

prueba aportados de manera regular, conforme a lo previsto en el

146 Supra II, 5.5.2.
147 Supra II, 5.3.1.
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procedimiento administrativo, se desvirtua la presuncién de buena

fe que ampara a su gestion.

5.5.7 Al fundarse en lo que revelan los medios de prueba, en
modo alguno la resolucion motivada de la entidad estatal resulta
de dar prevalencia a las formas sobre el derecho sustancial. Lo
que ocurre es lo contrario, pues las formas que rigen el
procedimiento brindan amplias oportunidades a las partes, para
presentar Yy para controvertir pruebas y, sobre esta base, que no
es formal, sino que es empirica, la entidad estatal da aplicacién al

derecho sustancial.

5.5.8 Por ultimo, dado que la resolucién motivada en comento
debe fundarse en hechos verificados por medio de pruebas, no en
suposiciones y prejuicios de la entidad estatal, lo que significa que
tanto la existencia de perjuicios derivados del incumplimiento del
contrato como la responsabilidad del contratista en ellos debe
estar probada, en el escenario de la audiencia, la actuacion
administrativa en la que se soporta la cuantificacién de perjuicios

respeta el debido procesols.

527. De la revision del expediente se colige que no existe
evidencia de un procedimiento administrativo sancionador
adelantado por la Gobernacion de Norte de Santander contra la
unioén temporal, si bien obra en el plenario una solicitud de la
interventoria y el informe final de supervision, estas piezas
procesales son de caracter meramente informativo y propositivo.
La anterior explicaciéon al debido proceso para la imposicion de

una multa y que termina con una decision de la administracion

148 Corte Constitucional, Sentencia C-499 de 2015.
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imponiendo la misma cuando a ello conduce el procedimiento,
pero que en esta oportunidad no se agot6 o por lo menos no se

llegd al proceso.

528. En esas condiciones la multa pretendida resultaba
inexigible, toda vez que la Gobernacién no la impuso, previo
adelanto del procedimiento administrativo sancionatorio
obligatorio previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 o en
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual se erige en una
garantia infranqueable del debido proceso, pues, al no existir un
auto de apertura ni haberse surtido la citacién, audiencia de
descargos y contradiccién probatoria, se redujo la actuacion a
simples informes de la interventoria que no suplen el debido
proceso. Lo anterior, impidiendo desvirtuar legalmente la
presuncion de buena fe de la unién temporal y dejando cualquier
pretensién sancionatoria sin sustento factico ni juridico,
constituyéndose la multa en una mera expectativa que nunca se

perfecciond en un acto administrativo vinculante.

529. En ese orden de ideas, como bien lo sefial6é el Ministerio
Publico, no era exigible la multa, por tanto, la omisién de su cobro
no puede establecer en una conducta constitutiva de peculado
por apropiaciéon, por lo que por este cargo igualmente se
absolvera al incriminado WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, por atipicidad de la conducta.

530. Lo anterior releva a la Sala del analisis de los demas
presupuestos del delito. La comunicacion de la interventoria por
$56.734.879 constituyé una solicitud y no una sancién

ejecutoriada; al no haberse adelantado el procedimiento
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administrativo ni expedido un acto motivado que impusiera una
obligacion liquida y exigible, la falta de descuento en la
liquidaciéon no configura apropiacion, y una eventual omisién de
iniciar ese tramite no puede transformarse en peculado ni en un

delito distinto que no fue objeto de acusacion.

VI. DOSIFICACION PUNITIVA

531. Acreditada una conducta tipica, antijuridica y culpable
—el contrato sin cumplimiento de requisitos legales—,
corresponde individualizar sus consecuencias punitivas con
sujecion estricta a los articulos 55, 58 y 61 del Codigo Penal, a la

proporcionalidad y a la prohibicion de doble valoracion.

6.1 Pena de prision

532. En cuanto al delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales (articulo 410 del Coédigo Penal) la pena
aplicable, con el aumento de la Ley 890 de 2004, oscila entre 64
y 216 meses de prision. El ambito de movilidad es de 38 meses!49.
Los cuartos son: el primero va de 64 a 102 meses; los dos cuartos
medios van de 102 meses mas 1 dia a 140 meses y de 140 meses
mas 1 dia a 178 meses; y el cuarto maximo de 178 meses mas 1

dia a 216 meses.

533. La resolucion de acusacion atribuyd, para este delito, la
circunstancia de mayor punibilidad del numeral 9 del articulo 58

del Cédigo Penal por la posicion distinguida que el acusado

149 216 — 64 = 152, 152 + 4 = 38 meses.
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ocupaba en la administracion departamental. Su aplicacion exige
comprobar una preeminencia que exceda la mera calidad de
servidor publico y una incidencia concreta de esa posicion en la

realizacion del hecho.

534. Ambos presupuestos estan acreditados. El secretario
de infraestructura integraba el nivel superior de direcciéon de la
rama ejecutiva departamental y era la maéaxima autoridad
sectorial en una materia de alta relevancia comunitaria. Se
trataba de un miembro del gabinete departamental, con poder
decisorio y reconocimiento institucional en el ambito territorial,
condicion que excede la de cualquier servidor publico exigido por

el tipo.

535. La incidencia fue directa: por la amplitud de la
delegacion podia expedir actos, elaborar y suscribir documentos
precontractuales, adjudicar, celebrar sin consideracion a la
cuantia y liquidar. Esa posicion le permiti6é adoptar
personalmente las decisiones tipicas y otorgarles eficacia frente a

la administracién y a los particulares!so,

536. La agravante no se funda en la simple condicién
funcional que integra el articulo 410, sino en la preeminencia
adicional del cargo y en su relacién condicionante con la
conducta. Satisface asi el estandar de motivacion exigido por la

Sala de Casacion Penal para el articulo 58.9.

150 Corte Constitucional C.038 de 19 de febrero de 1998.
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537. La circunstancia del articulo 58.9 se diferencia de la
calidad funcional exigida por el tipo. El mayor reproche deriva
del aprovechamiento concreto de la posicién directiva para
mantener decisiones bajo su competencia pese a alertas
técnicas y documentales sucesivas. Ese uso adicional del poder
—y no la sola condicion de secretario— sustenta la agravante,

siempre dentro del marco comunicado en la acusacion.

538. Este mismo dato no podra emplearse de nuevo para
escoger €l tercero de los cuatro cuartos ni para incrementar la
pena dentro del ambito seleccionado, pues ello produciria dos
consecuencias desfavorables a partir de wuna sola

circunstancialsl,

539. En consecuencia, se reconoce la circunstancia de mayor

punibilidad expresamente deducida en la acusacion.

540. La Sala reconocera en favor de CARRILLO MENDOZA la
circunstancia de menor punibilidad del nam. 1 del articulo 55 del
Cédigo Penal, esta es, la carencia de antecedentes penales, toda
vez que hay constancia en el expediente a folios 123 y 125 del
cuaderno 1 de la Sala, expedida por la autoridad competente que
consultada la informacion sistematizada de antecedentes penales
y/o anotaciones, asi como 6rdenes de captura de la Direccion de
Investigacion Criminal e Interpol (Dijin), la cédula de ciudadania
88.211.843 a nombre de WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

no aparece registrada en el sistema de informacion criminal.

151 CSJ SP2896-2024, rad. 62883 6 nov. 2024.
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541. Concurre una circunstancia de mayor punibilidad —
articulo 58.9— y una de menor —carencia de antecedentes,
articulo 55.1—. Conforme al inciso segundo del articulo 61, la

pena debe fijarse en uno de los dos cuartos medios.

542. Concurriendo la circunstancia de mayor punibilidad
del articulo 58.9 y la ausencia de antecedentes, la pena se ubica
en los cuartos medios. Dentro de ese ambito se selecciona el
limite inferior del segundo cuarto, atendiendo a la gravedad de
la afectacion, la extension del dolo y la intensidad de la
intervencién, sin reutilizar la misma condicién funcional como

fundamento multiple de tipicidad y dosificacion.

543. La seleccion entre el segundo y el tercer cuarto de
punibilidad no es automatica. Debe atender al numero, naturaleza
y gravedad de las circunstancias concurrentes (CSJ SP338-2019,
rad. 47675), con motivacion suficiente y sin reutilizar como criterio

de desplazamiento lo que ya sustenté una agravante!s2,

544. Aqui concurre una circunstancia de cada clase. La
posicion distinguida tiene relevancia para impedir el cuarto
minimo, pero no existe un fundamento auténomo que autorice
asignarle un peso adicional y desplazar la pena al tercero de los

cuatro cuartos.

545. Se selecciona, por ello, el segundo cuarto de punibilidad
—primero de los dos cuartos medios—, que para la prision va de

102 meses y un dia a 140 meses.

152 CSJ SP338-2019, rad. 47675 de 13 de febrero de 2019.
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546. Dentro del cuarto, el articulo 61 permite ponderar
gravedad, dafo, intensidad del dolo y necesidad de la pena, pero
solo con hechos probados, propios de la conducta y no valorados

ya en el tipo, en una agravante o en la seleccion del ambito.

547. La posicién distinguida ya sustenté la agravante del
articulo 58.9 y la ubicacion en los cuartos medios, de modo que
no puede valorarse nuevamente. Y ninguno de los criterios del
inciso tercero del articulo 61 del Codigo Penal -la mayor o menor
gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la
intensidad del dolo, la necesidad de pena y la funcién que ella ha
de cumplir en el caso concreto- ofrece un fundamento autonomo
y probado para apartarse del limite inferior. Por tanto, se fija la
prision en el minimo del segundo cuarto: ciento dos (102) meses
y un (1) dia, en observancia de la prohibicion de doble valoracion
y de la exigencia de motivacion creciente al alejarse del minimo,
reiteradas en CSJ SP4516-2021, rad. 50415, y CSJ SP851-2025,
rad. 61601153,

6.2 Pena de multa

548. La multa oscila entre 66,66 y 300 SMLMV, con ambito
de movilidad de 58,335 SMLMV. Los cuartos son: 66,66 a
124,995; 124,995 mas la fraccion minima legal hasta 183,33;
183,33 mas la fracciéon minima legal hasta 241,665; y de alli
hasta 300 SMLMV. Por razones de operatividad, el limite inferior

del segundo cuarto se expresa como 125 SMLMV154,

153 Cf, CSJ SP4516-2021, rad. 50415, 6 de octubre de 2021; y CSJ SP851-2025, rad.
61601, 2 de abril de 2025.
154 300 - 66,66 = 233,34; 233,34 + 4 = 58,335 SMLMV.
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549. Por las mismas razones de ubicacién, la multa se fija
en el minimo del segundo cuarto: ciento veinticinco (125) SMLMV

para la época de los hechos!®®.

Conforme al articulo 42 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 6 de la Ley 2197 de 2022, los recursos que se obtengan
por su recaudo voluntario o coactivo ingresaran al Tesoro
Nacional, con imputacién a rubros destinados a la prevencion del
delito y al fortalecimiento de la estructura carcelaria, y se
consignaran a nombre del Ministerio de Justicia y del Derecho en
el fondo cuenta especial previsto en esa disposiciéon. Esta regla,
que se limita a fijar la destinacion de los recursos, no altera el

contenido ni la cuantia de la sancion.

550. La actuacion no ofrece informacion individualizada y
actual sobre los ingresos, el patrimonio, las obligaciones y las
cargas familiares del acusado que permita afirmar una
capacidad econémica especifica, y la Sala no suple ese vacio con
presunciones asociadas al cargo publico. Como no existe un
factor autéonomo, probado y no valorado previamente que
autorice incrementarla, la multa se mantiene en el limite inferior
del segundo cuarto, en aplicaciéon del articulo 39.3 del Codigo
Penal.

155 La multa se fija en el limite inferior operativo del segundo cuarto: 125 SMLMV.
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6.3 Pena de inhabilitacién para el ejercicio de derechos

y funciones piublicas

551. La inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas va de 80 a 216 meses; su ambito de movilidad
es de 34 meses. Los cuartos son: 80 a 114 meses; 114 meses y
un dia a 148 meses; 148 meses y un dia a 182 meses; y 182

meses y un dia a 216 meses!s,

552. Aplicando el mismo criterio y sin doble valoracién, la
inhabilitacién se fija en el minimo del segundo cuarto: ciento

catorce (114) meses y un (1) dials7,

VII. DE LOS MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

553. Aunque se trata de una conducta contra Ila
administracién publica, la prohibicion del articulo 68A no puede
aplicarse retroactivamente si las reformas que la incorporaron
son posteriores a los hechos. Por ello se examinaran los

subrogados conforme al régimen vigente en 2010.

554. Sin embargo, tal preceptiva fue incluida en el
ordenamiento penal por las Leyes 1453 y 1474 de 2011; 1709 de
2014; y, 1773 de 2016, vigentes con posterioridad a la fecha de
los hechos que aqui conciernen, razon suficiente para no aplicar
la citada prohibicién; por lo tanto, es imperativo el estudio de los

subrogados penales de cara al cumplimiento de los requisitos

156 216 - 80 = 136. 136 + 4 = 34 meses.
157 El limite inferior del segundo cuarto de inhabilitacién es 114 meses y un dia.
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establecidos por el legislador para la fecha de comision de los
hechos, tal como lo viene aplicando esta Corporaciéon en casos
similares en relacién con delitos contra la administraciéon publica

antes de la vigencia de las citadas normas!®8.

7.1 Suspensioén condicional de la ejecucion de la pena

555. El articulo 63 del Codigo Penal, al referirse a la
suspension de la ejecuciéon de la pena senala que ésta se
suspendera por un periodo de dos a cinco afios de oficio o a
peticién del interesado, cuando la pena impuesta sea de prision

que no exceda de tres (3) afios.

556. La pena de ciento dos (102) meses y un (1) dia supera
el maximo de tres afios previsto en la norma aplicable, por lo que
se negara a CARRILLO MENDOZA la suspension condicional de

la ejecucion de la pena.

7.2 Prision domiciliaria

557. Para el caso este instituto debe estudiarse con base en
el texto del articulo 38 de la Ley 599 de 2000 con la reforma de
la Ley 1142 de 2007 por estar vigente para la época de los hechos,
y no resultar aplicables por favorabilidad la adiciéon del articulo
23 de la Ley 1709 de 2014, que amplio la cantidad de pena
minima prevista, pero restringio el derecho para los delitos contra

la administracion publica.

158 Cf. CSJ SP1785-2019, radicado 55124,
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558. De conformidad con dicho articulo 38, la prision
domiciliaria como sustituta de la pena privativa de la libertad
procede, entre otros, cuando la sentencia se imponga por
conducta punible cuya pena minima prevista en la ley sea de

cinco (5) afos de prisiéon o0 menos.

559. En esta oportunidad el procesado CARRILLO
MENDOZA no cumple este requisito objetivo porque el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales tiene una pena
minima prevista en la ley superior a los cinco (5) afios que lo hace

improcedente y por esa razon le serd negado este subrogado.

VIII. EJECUCION DE LA SENTENCIA

560. Negados los subrogados penales el condenado purgara
la pena privativa de la libertad intramural; para el efecto, se
solicitara su captura a través de los organismos de seguridad del
Estado cuando la sentencia se encuentre en firme de acuerdo con
el canon 188 de la Ley 600 de 2000159:

ARTICULO 188. CUMPLIMIENTO INMEDIATO. Las
providencias relativas a la libertad y detencion, y las que ordenan

medidas preventivas, se cumpliran de inmediato.

Si se niega la suspension condicional de la ejecucién de la
pena, la captura sélo podra ordenarse cuando se encuentre en
firme la sentencia, salvo que durante la actuacion procesal se
hubiere proferido medida de aseguramiento de detencion

preventiva.

159 Cf, Criterio adoptado en CSJ SP6809-2016, rad. 40605.
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561. Criterio decantado por esta Corporacién en CSJ SP

rad. 28918 de 20 enero de 2008:

10. La ejecucion de la sentencial®®:

Ante las omisiones reiteradas de los jueces en materia de
ejecucion de la sentencia, recuerda la Sala que en la sistemdatica
procesal anterior (Ley 600 de 2000, articulo 188) la pena privativa
de la libertad se ejecutaba desde el momento en que se proferia la
sentencia, pero cuando se trataba de una persona a quien se le
negaba el subrogado de la suspension condicional de la ejecucién
de la pena y ésta se encontraba gozando de una libertad
provisional, era necesario esperar la ejecutoria del fallo para

ordenar su captural®l,

562. Tesis reiterada en CSJ AP3329-2020, rad. 56180 y CSJ
SP2038-2019, rad. 53651, entre otras, al determinar que el
canon 188 de la Ley 600 de 2000 sefiala que, si al procesado no
le fue impuesta medida de aseguramiento su aprehension solo se

ordenara hasta cuando quede en firme la sentencial62,

563. En el presente evento, al procesado CARRILLO
MENDOZA la Sala Especial de Instruccion de la Corte Suprema
de Justicia en AEIO0218-2022 le definio situacion juridica sin

medida de aseguramiento de detencién preventiva.

160 Se cito6: “Se reitera el criterio desarrollado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal, sentencia de 15 de septiembre de 2004, radicacién 19948”.

161 Por ejemplo, véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de 20
de mayo de 2003, radicacion 18684.

162 Cf. CSJ SP2544-2020, rad. 56691. En caso contrario, si se niega la suspension de la
ejecucién de la pena y en el curso del proceso se dicta contra el procesado medida de
aseguramiento de detencion preventiva sin beneficio de excarcelacion, procede la captura
inmediata, situacién que no sucede en el presente evento.
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IX. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

564. De acuerdo con lo estipulado por el articulo 56 de la
Ley 600 de 2000, en todo proceso en que se haya acreditado la
existencia de perjuicios con fuente en la conducta punible el juez
procedera a liquidarlos con arreglo a lo demostrado en el proceso
y en el fallo condenara al responsable a indemnizar los dafios
causados con el injusto penal. Adicionalmente, se pronunciara
sobre las expensas, las costas judiciales y las agencias en

derecho, si a ello hubiere lugar!63.

565. El articulo 94 del Codigo Penal dispone que la conducta
punible genera la obligacion de reparar los danos materiales y
morales causados con ocasion de ella a la victima o a los
ofendidos, como el deber de restituir las cosas al estado en que
se encontraban en el momento anterior a la comision del delito,

cuando ello fuere posible!l64,

566. De conformidad con el articulo 6° de la Ley 610 del
2000 se entiende por dano patrimonial del Estado la lesion del
patrimonio publico por el menoscabo, disminucién, perjuicio,
detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o recursos publicos,
producida por una gestion fiscal antiecondomica, ineficaz,
ineficiente e inoportuna. Ese dafio patrimonial (material) se
refleja, para efectos de cuantificacién, en los conceptos de dano

emergente y lucro cesante, que derivan de la legislacién civil.

163 Cf, CSJ SP18532-2017, rad. 43263.
164 Cf, [bidem
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S567. El articulo 1613 del Cédigo Civil determina que la
indemnizacion de perjuicios comprende los conceptos de «dafio
emergente y lucro cesante». El primero, consiste en el perjuicio o
la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligaciéon o
de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su
cumplimiento; y el segundo, en la ganancia o provecho que deja

de reportarse a consecuencia de haberse eludido la obligacién!6s,

568. La fijacién de tales montos exige la indexacién, que
consiste en traer a valor presente la suma no pagada, es decir, se
aplica un procedimiento para ajustar el valor al presente de tal
forma que no pierda su capacidad adquisitiva. Surge como una
repuesta al fenémeno propio de la depreciacién de la moneda,
con el fin ultimo de que ésta conserve su poder adquisitivo con el
paso del tiempo, de tal manera que, en aplicacién de principios
como los de equidad, justicia, reciprocidad, integridad del pagoy
reparacion integral del dafio, el acreedor esté protegido contra los

efectos nocivos del paso del tiempo!66,

569. Como se absolvera al procesado por el delito de
peculado y respecto del contrato sin cumplimiento de requisitos
legales no se acredité un dafio material cuantificable, la Sala se
abstendra de condenar en perjuicios a WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA.

570. No se acreditaron dafnos materiales o inmateriales
susceptibles de reparacion dentro de esta actuacion y no hubo

constitucion de parte civil. La ausencia de condena en perjuicios

165 Codigo Civil, articulo 1614.
166 Cf. CE Sala de Consulta y Servicio Civil, rad. 1564.
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deriva de esa insuficiencia probatoria y procesal, no inicamente

de que no se hubiera cuantificado un detrimento fiscal.

X. DE LAS COSTAS PROCESALES

571. De conformidad con lo dispuesto por los articulos 56
de la Ley 600 de 2000 y 365 del Codigo General del Proceso, la
Sala debe pronunciarse sobre la condena en costas procesales: (i)

expensas y (i) las agencias en derecho, si a ello hubiere lugar!67,

S72. Las costas del proceso son las erogaciones econémicas
que debe asumir la parte vencida que se componen de las
expensas y las agencias en derecho. Las primeras son los gastos
que se requieren para el juicio, diferente a los honorarios de
abogados, por ejemplo, el pago hecho a peritos, gastos de
fotocopias, viaticos de desplazamientos; en tanto que las agencias
en derecho son los gastos hechos por la parte triunfante para
ejercer la defensa judicial en el proceso como son los honorarios
pagados al abogado, deben ser declaradas a favor de la parte
demandante, y se determinan de acuerdo con lo establecido en el
articulo 366-4 de la Ley 1564 de 2012, que remite a las tarifas

previstas por el Consejo Superior de la Judicatura.

S573. En el presente caso, como la victima no se constituyé
en parte civil durante el tramite del proceso no se condenara al
pago de expensas ni agencias en derecho. Existe coherencia entre
motivacion y parte resolutiva: no se impone condena por costas

procesales porque no se acreditaron expensas susceptibles de

167 La Sala en SPO0057-2021, rad. 00026 de 10 de junio de 2021, hizo lo propio.
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reconocimiento ni se constituyé parte civil que generara agencias

en derecho. La decisién comprende ambas categorias.

S74. En firme esta sentencia, expidanse las copias de que
tratan los articulos 469 y 472 del Cédigo de Procedimiento Penal,

aplicado.

S75. El articulo 469 de la Ley 600 de 2000 sustenta la
remision de la actuacién al juez competente para la ejecucion de
las penas, y el articulo 472 regula las comunicaciones a las
autoridades correspondientes; por ello, la parte resolutiva

dispone por separado una y otra actuacion.

576. Finalmente, ordenara declarar que el cumplimiento de
las penas aqui impuestas le corresponde al juez de ejecucion de

penas y medidas de seguridad del lugar de la prisién intramural.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
XI. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR a WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, de condiciones civiles y personales conocidas, autor
responsable del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales; en consecuencia, condenarlo a ciento dos (102) meses y

un (1) dia de prision, multa de ciento veinticinco (125) SMLMV para
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la época de los hechos, que se consignara en los términos del
articulo 42 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 6 de la Ley
2197 de 2022, tal como se expuso en la parte motiva e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por ciento catorce (114) meses y un (1) dia, con fundamento en las

consideraciones expuestas.

SEGUNDO: ABSOLVER a WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA por los cargos de peculado por apropiacién en favor de

terceros, de acuerdo con lo expuesto.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar a WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA al pago de perjuicios, segiin lo expuesto.

CUARTO: ABSTENERSE de condenar a WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA por concepto de costas procesales,
comprendidas expensas y agencias en derecho, por no haberse
acreditado erogacion susceptible de reconocimiento y no

haberse constituido parte civil.

QUINTO: NEGAR a WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA
la suspension condicional de la ejecucion de la pena y la
sustitucion de la pena privativa de la libertad por la prision

domiciliaria.
SEXTO: En firme esta providencia, librese la orden de

captura en contra del condenado con €l fin de ejecutar la sentencia

impuesta, de acuerdo con lo sefialado.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA Rad. 45415

WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

CUI 11001020400020150030301

Ley 600 de 2000

SEPTIMO: Una vez ejecutoriado este fallo, remitase la
actuacion al Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad - Reparto, para lo de su cargo.

OCTAVO: REMITIR por Secretaria las comunicaciones de
esta sentencia a las autoridades previstas en el articulo 472 del
Codigo de Procedimiento Penal. La remisién del expediente al

juez de ejecucion se dispone separadamente, conforme al

articulo 469 del mismo estatuto.

NOVENO: Contra esta sentencia procede el recurso de

apelacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

BLANCA NELIDA BA ARDILA

Magistrada

(SALVAMENTO PARCIAY, DE VOTO)

Magistrado —
NAA x& e .

PAULA ANDREA RAMIREZ BARBOSA

/"
/ /
/'/

RODRIGO A SANCHEZ

agistijada

Secretario
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Repiiblica de Colombia
Corte Suprema de Justicla

Sala Especial de Primera Instancia

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Radicado 45415
Bogota D.C., siete (7) de octubre de dos mil veintiséis (2026)

Con el acostumbrado respeto por la decision de la mayoria
de la Sala, expongo las razones por las cuales me aparto de la
postura adoptada en la sentencia proferida en este asunto, en
cuanto conden6 a WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA
como coautor del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales pues estimo que la decision correcta era la

absolucion.

A efecto de dar a conocer mi postura, resulta necesario
precisar -antes de entrar en materia- que la sentencia estructura
la condena sobre tres pilares que declara expresamente
autonomos y acumulativos: i) violacion del deber de planeacion
por deficiente estructuracion de los estudios previos y pliego de
condiciones, modificaciones a las cantidades de obra pactadas y
eliminacion de items, e indeterminacion de puntos de referencia
del proyecto de obra; ii vulneraciébn del principio de
transparencia por transgresion del deber de seleccion objetiva del
contratista; y iii) ausencia de un balance técnico-econémico en el

acta de liquidacion.

et
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En lo que respecta al primer pilar, considero que, si bien se
indica en el proyecto que se violé el principio de planeacion, se
reconoce que el «Estudio previo y solicitud de contratacion» del 19
de enero de 2010 si identific6 una necesidad, enumero
actividades y fijo cantidades, y que la deficiencia reprochada no
consiste en una ausencia absoluta de planeacion, sino en que el
documento describié genéricamente el sector a intervenir y no

incorpor6 disenos y planos definitivos.

Asi las cosas, se advierte que los estudios existieron, fueron
suscritos por el procesado, cuantificaron los items -incluidos los
17.500 m? de imprimacién y los 1.120 m?® de carpeta asfaltica que
después se suprimieron- y sirvieron de base real para la apertura
de la licitacién. Lo que se echa de menos es un mayor grado de
precision geométrica, exigible con propiedad en la etapa de disefio
de detalle de una obra vial de mejoramiento y mantenimiento, no
la existencia misma del estudio. Esa es, precisamente, la frontera
que separa la insuficiencia cualitativa de un acto que se cumplio,
de la pretermisién de un requisito legal esencial que exige el tipo
del articulo 410, segun la propia doctrina que la sentencia invoca

de la providencia CSJ SP3478-2021, radicado 53219.

A esa dificultad se suma una segunda, de orden normativo,
que el fallo no concilia. El paragrafo 2° del articulo 3 del Decreto
2474 de 2008 dispone que el contenido de los estudios y
documentos previos podra ser ajustado por la entidad con
posterioridad a la apertura del proceso de seleccion, salvo que la
modificacion implique cambios fundamentales que ameriten
revocar el acto de apertura, hipotesis que aqui no se declaré. Por
lo tanto, si el propio estatuto contractual autoriza el ajuste de los

estudios después de abierto el proceso, la circunstancia de que
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los disefios geomeétricos definitivos se completaran y entregaran
hacia el 23 de noviembre de 2010 -segun registra el Comité
Técnico 06 de esa fecha- no configura, sin mas, la pretermision
de un requisito esencial anterior a la celebracion; configura, en
el peor de los casos, el ejercicio tardio, pero permitido, de esa

misma facultad de ajuste.

Y hay todavia una tercera dificultad, de conexion temporal
con la conducta tipica. El articulo 410 sanciona tramitar sin
observar los requisitos esenciales o celebrar sin verificarlos;
ambas modalidades se agotan, por definicién, en la fecha de la
firma del contrato, esto es, el 27 de agosto de 2010. Los hechos
que ahora sostienen la deficiencia -la solicitud de disenos del 6
de septiembre, los comités técnicos de los dias 8, 16 y 23 de
noviembre- son todos posteriores a esa fecha y pertenecen, en la
propia clasificacion de la sentencia, a la fase de ejecucion, que el
fallo declara atipica salvo como prueba retrospectiva de una
deficiencia de planeacion existente antes de celebrar, si el enlace
inferencial se demuestra. Pero el enlace que se ofrece no es un
hecho que revele lo que ya faltaba al firmar, sino la simple
continuaciéon en el tiempo de un proceso de definicion técnica
que, por disposicion del propio Decreto 2474 de 2008, podia

completarse después de abierta la licitacion.

Por otra parte, debe cuestionarse la premisa segun la cual
la eliminacion de los items de imprimacién y carpeta asfaltica
habria carecido de una explicacion administrativa razonable.
Sobre este punto el proyecto incorpora, sin refutarla, la
explicacion que el propio procesado ofrecié en el Comité Técnico
20 del 15 de marzo de 2011, esto es, que para ese momento

existian contratos para ejecutar en el mismo sector,
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correspondientes al suministro e instalacion de materiales
pétreos y a la instalacion de la carpeta asfaltica, de manera que
mantener los items 13 y 14 en el contrato 01442 habria

significado pagar dos veces por la misma prestacion.

Agregado a lo anterior, se advierte que el numeral 6.2 del
pliego de condiciones preveia expresamente que las cantidades
eran aproximadas y podian aumentarse, disminuirse o

suprimirse sin invalidar el contrato.

Una redistribucién de cantidades que conserva el precio,
gjecutada dentro de una potestad expresamente pactada y
justificada por la existencia de otros contratos que habrian de
ejecutar la misma prestacion, no es indiciaria de una planeacion
deficiente, sino de una administracion de recursos que evito la
duplicidad del gasto publico. Pese a tenerse registrado ese hecho
en el fallo, se omite el paso siguiente -indispensable en la prueba
indiciaria segiun el articulo 238 de la Ley 600 de 2000- de
descartarlo razonadamente como hipoétesis alternativa antes de

asignarle el sentido incriminatorio que finalmente se le atribuye.

Por otra parte, en lo que atafie a la trasgresion del principio
de transparencia por incumplimiento del deber de seleccion
objetiva del contratista, se soporta en el lapso concreto entre
apertura y cierre de la licitacion, el cual comprendié apenas 4 dias
habiles, y el hecho que, pese a haberse formulado solicitud de
ampliacion, no se accedi6 a la misma por parte de la

administracion departamental.

Al respecto, se advierte que si bien en la documentacion

aportada al plenario no se observa que se haya hecho mencién a
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la explicacién de las razones por las cuales se fijo el término de
presentacion de propuestas en 4 dias, lo cierto es que tampoco se
observa que la decision adoptada por la administracion
departamental, de no ampliar el plazo correspondiente, constituyo
una afrenta al principio de transparencia, maxime cuando se tiene
que la solicitud elevada por el representante legal del Consorcio
Mantenimiento Vial no ofreci6 mayores explicaciones o0
argumentos que soportaran su pedimento, lo cual impedia -a mi
juicio- acceder a ella, lo cual no resulta reprochable de cara a

soportar el fallo condenatorio.

Agregado a lo anterior, comporta sefialar que la postura
mayoritaria indica que el acta bilateral de liquidacién del 15 de
noviembre de 2011 omiti6 un balance técnico-econémico que
conciliara las prestaciones iniciales, las realmente recibidas y la
permanencia del precio, y que esa omision constituye la
pretermision de wun requisito legal esencial distinto e

independiente del examinado para el tramite y la celebracion.

El reproche exige, sin embargo, identificar la norma
extrapenal que erige ese balance en requisito esencial de la
liquidacién, exigencia que el fallo reconoce indispensable en el
meétodo que traza para el analisis del tipo. Sin embargo, solo
alude, de manera genérica, a que el articulo 60 de la Ley 80 de
1993 asignaba a la liquidacion la funcion de corte definitivo de
cuentas, pero no cita disposicion alguna de ese estatuto, del
pliego de condiciones o del contrato 001442 que exija incorporar

al acta un documento con ese contenido y esa denominacién.

La liquidacién bilateral que obra en el proceso registra las

cantidades finalmente ejecutadas, el valor pagado y la
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declaracion de paz y salvo entre las partes; que ese registro no
adopte la forma analitica que el proyecto habria preferido es,
cuando mas, una deficiencia de técnica documental, no la
ausencia de un acto exigido por la ley bajo pena de nulidad o de
sancion penal. Erigir en requisito legal esencial una exigencia de
forma que ninguan precepto identifica expresamente compromete
la reserva de tipicidad estricta que el mismo fallo invoca para
descartar que el articulo 410 sancione cualquier inobservancia

de las formalidades de la contratacion estatal.

A ello se agrega que ni la interventoria externa ni la
supervisora de la secretaria -cuyo deber especifico era certificar la
correspondencia técnica y econémica de lo ejecutado- objetaron
esa ausencia al conceptuar sobre el acta. Si los profesionales
encargados de verificar precisamente ese balance no advirtieron
su omisién como una irregularidad, resulta desproporcionado
extraer de alli, anos después, un elemento normativo del tipo que
ni la interventoria, ni la supervision, ni el pliego, identificaron en

su momento como exigible.

En lo que concierne al dolo, que se predica de la liquidacion,
acertadamente distingue el fallo condenatorio el dolo de cada fase
tipica y, para la liquidacién, lo hace descansar en que el
procesado conocia las cuatro modificaciones y la eliminacion de
componentes de pavimentacion porque las habia suscrito o

impulsado.

Ese conocimiento factico se encuentra acreditado, pero el
dolo requerido no se satisface con el conocimiento de los hechos
materiales subyacentes a la modificacion contractual; exige,

ademas, el conocimiento de que la ausencia del elemento omitido
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-aqui, el balance técnico-econémico- pretermitia un requisito legal
esencial de la liquidacion. Si esa esencialidad es, como se explico,
una construccién interpretativa que ningun texto identifica de
manera cierta y previa, no puede exigirse al procesado el
conocimiento de una exigencia que el propio proyecto debe
reconstruir para fundar la condena. Conocer que se modificaron
las cantidades no equivale a conocer que omitir un documento
de conciliacién técnico-econémica -no exigido en el pliego ni en el
contrato que él mismo suscribié- configuraba un delito. Esta
distancia entre el conocimiento factico, acreditado, y el
conocimiento normativo del caracter esencial del requisito, no
acreditado, impide tener por demostrado el dolo tipico respecto

de la modalidad de liquidacion.

Asi las cosas, el analisis de los tres pilares, auténomos o en
conjunto con los otros, revela a mi juicio duda razonable que, por
aplicacion del principio universal de in dubio pro reo consagrado
en el articulo 7 de la Ley 600 de 2000, impone la absolucion de
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA por el delito previsto
en el articulo 410 del Codigo Penal.

En los anteriores términos dejo sustentado, con el debido

respeto por la mayoria, mi salvamento parcial de voto.

Fecha ut supra.

JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado
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