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(2026).

1. VISTOS

Finalizada la audiencia publica de juzgamiento y no
advirtiéndose causal de nulidad, procede la Sala a dictar
sentencia en este proceso seguido en contra del actual
representante a la Camara por el Departamento de Norte de
Santander, WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, acusado
por los punibles de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales en concurso con el delito de peculado por apropiacién
en favor de terceros agravado por la cuantia, cometidos cuando
se desempefnaba como secretario de infraestructura de dicho

departamento.
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2. IDENTIDAD DEL PROCESADO

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 cinco hijos,
reside en la via Boconé-Rumichaca, conjunto campestre
Tamacoa Tamarindo, casa A 16-A del municipio de Villa del
Rosario, y en Bogota en la transversal 4 Este # 61-05, Sierras
del Este, Torre 3, apartamento 601; de profesién arquitecto con
posgrado en administracién de la construccién, desde el afio
2014 es representante a la Cadmara por el departamento de

Norte de Santander.
3. HECHOS

Segun la acusacion, con ocasion de la emergencia
econOmica, social y ecolégica y la situacion de desastre
declarada por el Gobierno nacional mediante Decreto 4580 de
7 de diciembre de 2010, por la fuerte ola invernal que se
present6 durante los afios 2010y 2011, el Gobernador de Norte
de Santander, William Villamizar Laguado, suscribié con la
Asociacion de Carboneros del municipio de Cicuta y Norte de
Santander —Asocarbon- el Convenio de Asociacién 00177 de 24
de junio de 20111, por valor de $1.465.416.134, cuyo objeto fue
la ejecucion de obras para la reconstruccién del acceso y
proteccién de la estructura del puente de Puerto Le6n, ubicado

sobre el rio Zulia en la via Agualasal-Puerto Led6n-Puerto

1 Folio 254 c. anexo 9 Sala de Instruccion.
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Santander, que comunica a esa region con la ciudad de
Cacuta; por los dafos ocasionados en su estructura que

amenazaba con colapsar por el aumento del caudal del rio.

Los recursos provenian del Fondo Nacional de
Calamidades - Subcuenta Colombia Humanitaria, hoy Unidad

Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres.

En cuanto al delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales:

A WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, como
secretario de infraestructura de Norte de Santander para la
época, le atribuydé que en el tramite contractual que estuvo a
su cargo por delegacion que le hiciera el entonces gobernador
a través del Decreto 00619 de 2 de junio de 20112, articulo
décimo tercero, habria incurrido en las siguientes

irregularidades:

1. Los disefos y estudios técnicos fueron realizados por la

firma que luego resulté favorecida como contratista.

2. La obra se contraté a través de un convenio de
asociacion, cuando esta modalidad no es permitida para la

ejecucion de obras conforme a la Ley 80 de 1993.

3. La firma contratista era una entidad sin la capacidad
técnica requerida para realizar la obra, por lo que para ejecutar

la reconstruccion del puente de Puerto Ledén, debid

2 Folio 17 c. anexo 8 Sala de Instruccion.
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subcontratar la realizacion del trabajo con la firma de

ingenieria Hidroconsulta.

4. En el contrato se incluyé el valor de $338.172.951 por
concepto de administracion, imprevistos y utilidad (AIU), que

no es permitido en los convenios de asociacién.

Frente al cargo de peculado por apropiacion en favor de

terceros le atribuyd:

Su participacién en el delito surgié en razén a que en su
condicion de secretario de infraestructura facultado para
adelantar las etapas  precontractual, contractual vy
poscontractual de los contratos que se celebraron para la
ejecucion de los recursos del Fondo Nacional de Calamidades -
Subcuenta Colombia Humanitaria, incluyendo la contratacion
de las interventorias externas, con excepciéon de la firma de los
contratos que correspondia al ordenador del gasto; dispuso
juridicamente del erario en cuantia de $242.173.590, por
incluir en el Convenio 00177 de 24 de junio de 2011 (clausula
primera) wuna partida de $338.172.951, bajo el rubro
correspondiente a AIU estimado en el 30 % del valor total del
proyecto, ocasionando un detrimento patrimonial al Estado,

con la consecuente apropiacién por parte de terceros.

Lo anterior teniendo en cuenta que al realizarse el balance
final del proyecto y efectuar los analisis correspondientes a las
sumas realmente pagadas por concepto de las obras realizadas
en el puente de Puerto Leén y al porcentaje inicialmente

establecido por concepto de AIU, se puede concluir con

Qg Koo
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fundamento en el acta de liquidacién final, que se ocasion6 un
detrimento patrimonial al erario nacional en dicha cantidad por
pago de este concepto luego de los ajustes pertinentes

calculado en $242.173.590, suma que consolid6 atendiendo “el
valor real ejecutado en obras del proyecto Puente Puerto Ledn y el
porcentaje de Administracién, Imprevistos y Utilidad (considerando la
nueva proporcion), cifra resultante de restar el valor total de la obra

($1.356.616.345) y los costos directos -subcontratos- del proyecto

($1.114.442.755)”, segin también lo consideré la Contraloria.

Los recursos en cuantia de $242.173.590, fueron
desembolsados por el Fondo Nacional de Calamidades -
Subcuenta Colombia Humanitaria, a través de la Sociedad
Fiduciaria La Previsora, de conformidad con lo estipulado en la
clausula quinta del convenio, esto es, el 40 % como anticipo
una vez perfeccionado y legalizado este; un segundo pago
equivalente al 30 % previa presentacion y aprobacién por la
gobernaciéon del informe de inversion del primer desembolso; y
el 30 % restante a la presentacion del informe final de ejecucion

de la obras.
4, ACTUACION PROCESAL
4.1 Situacion juridica
La Sala Especial de Instruccién de la Corte Suprema de
Justicia mediante proveido AEI00094-2021 de 6 de mayo,

determiné que WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, en su

condicion de Secretario de Infraestructura del Departamento

3 Escrito de acusacién, pag. 155.
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de Norte de Santander, pudo cometer las conductas de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por
apropiacién en favor de terceros agravado por la cuantia,
conforme al inciso segundo del articulo 397 de la Ley 599 de

2000.

Respecto de esta conducta reconocié la circunstancia de
atenuacién punitiva del articulo 401 del Cédigo Penal, en
atencion a que la cantidad apropiada fue reintegrada entre el 3

y 5 de febrero de 2015, antes de que se iniciara la investigacién.

Concluyé que en este caso se reunia a cabalidad el
presupuesto del articulo 356 de la Ley 600 de 2000, para la
imposicion de medida de aseguramiento, consistente en la
existencia de por lo menos dos indicios graves de responsabilidad con
base en las pruebas legalmente practicadas durante el proceso,
derivados de las versiones de los testigos que se refirieron a su
participacién en los hechos, ya que el aforado en su condicién
de secretario de infraestructura del departamento fue delegado
expresamente para adelantar todo el proceso contractual de la
obra, y que en tales circunstancias estuvo al frente de dicho
tramite; testimonios que le merecieron credibilidad no solo por
su coherencia, sino porque su contenido tuvo respaldo en otros

medios de prueba.

Destacé la sala instructora la contundencia y precisién de
la prueba documental allegada al proceso, tanto la atinente a
la contratacion, que demostré su intervencién en todo este
asunto, como la procedente de Colombia Humanitaria y de la

Contraloria General de la Republica, que revelaron Ila
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transgresion de los requerimientos normativos en el proceso
contractual, con lo cual se lesion6 igualmente el patrimonio

publico.

No obstante, se abstuvo de imponer medida de
aseguramiento de detencién preventiva, al concluir que en su
caso no se reunian los requisitos exigidos desde el punto de
vista de los fines constitucionales determinados por la

sentencia C-774 de 2001 como presupuestos de su imposicion.
4.2 Resolucion de acusacion

De conformidad con lo previsto en los articulos 186, 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 C6digo de Procedimiento Penal
(Ley 600 de 2000), la Sala Especial de Instruccién de la Corte
Suprema de Justicia, justific6 su competencia para calificar el
meérito del sumario, por ser el procesado un representante a la
Camara actualmente en ejercicio, a pesar de que las conductas
atribuidas fueron cometidas cuando se desempefiaba como
secretario de infraestructura de la gobernacion de Norte de

Santander.

Sobre la materialidad de las conductas comenzé por
sefialar que el supuesto factico que sustenta la imputacién en
este caso, se enmarca dentro del proceso de contratacién de
una obra para la reconstruccion del acceso y proteccién de la
estructura del puente de Puerto Leo6n, ubicado sobre el rio Zulia

en la via Agualasal-Puerto Ledén-Puerto Santander, que

Qg Koo
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comunica a esa region con la ciudad de Cucuta, y que las
pruebas recaudadas le permitieron colegir la ocurrencia de las
conductas punibles de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales y peculado por apropiacion a favor de terceros agravado

por la cuantia*.

Respecto del contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, una vez hecho el estudio dogmatico y de los elementos
normativos y presupuestos que distinguen este tipo penal,
adujo la Sala instructora, que la calidad de servidor publico del
procesado no estaba en discusiéon, ya que la prueba
documental asi lo demostraba y al efecto invocé el Decreto 004
de 2 de enero de 2008 expedido por el gobernador del
departamento, William Villamizar Laguado, que acreditaba que
CARRILLO MENDOZA fue nombrado como Secretario de
Infraestructura de la gobernacion, posesionandose en la misma
fecha, segin Acta 1666 de 2008, y ejerci6 hasta el 26 de
diciembre de 2011.

Sobre el cargo de secretario destac6 que segun el Decreto
0091 de 7 de febrero de 2008, el aspirante debia contar con
titulo profesional en ingenieria civil, arquitectura o ingenieria
de vias, tarjeta profesional cuando el ejercicio de la profesion lo
exigiera y conocimientos basicos de la Constitucion Politica y
Ley 80 de 1993 (Estatuto de Contratacién) y sus decretos
reglamentarios entre otros, calidades y conocimientos que

debié acreditar para su nombramiento.

4 Folios 52-170 cuaderno 4.
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En relacién con las funciones del cargo, debia ejercer una
serie de estas afines a su sector y, en particular, supervisar los
procesos contractuales para que se cumplieran con calidad y

eficiencia, de conformidad con las normas establecidas en el régimen de

contratacion estatal.

Ademas, en los decretos del gobernador que declararon la
emergencia se lo facult6 para ejecutar todas las acciones
orientadas a la realizaciéon de las obras y las necesarias para
conjurar los danos producidos por la crisis invernal, y en
particular, mediante el Decreto 00619 de 2 de junio de 2011,

se le delegé la “facultad de adelantar la etapa precontractual,

contractual y poscontractual de los contratos que se celebren para la
ejecucion de los recursos del Fondo Nacional de Calamidades -Subcuenta
Colombia Humanitaria-, incluyendo la contratacién de las auditorias

externas que se hagan necesarias, pero la suscripcion de los contratos

respectivos corresponderd en forma exclusiva al ordenador del gasto”.

A juicio de la Sala instructora fue en estas circunstancias
en las que el sindicado llevdo a cabo las actividades
concernientes al tramite contractual que dio lugar a la
suscripcion del Convenio de Asociacién , entre el departamento
y la Asociacion de Carboneros de Cucuta y Norte de Santander -

Asocarbén-, con el objeto de realizar las obras necesarias para la
reconstruccion del acceso y proteccion de estructura del puente “Puerto Ledn”

de Cicuta, ademas de las acciones en torno de su celebraciéony
ejecucion y las modificaciones que se produjeron después de la
firma, relativas a cantidades de obra, disefios, y a la inclusién
del concepto de AIU, asi como su intervencién en Ila
preparacién de la minuta contractual y de los demas actos que

conllevaron a la entrega de los recursos publicos.

Pagina 9 de 193
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Sobre las irregularidades halladas en el tramite de la
contratacién, empez6 por senalar la acusacién que CARRILLO
MENDOZA opté por realizar un convenio de asociacién,
invocando para ello el articulo 355 inciso 22 de la Constitucion
Politica, y algunas disposiciones emitidas por el Gobierno
nacional al amparo del estado de emergencia, modalidad

contractual sujeta a régimen especial.

Sin embargo, tras el andlisis juridico concluyé que el
objeto contractual corresponde a un contrato de obra publica
definido en el articulo 32-1 de la Ley 80 de 1993, como el que
celebran las entidades estatales para la construccién,
mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacién de
un trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea
la modalidad de ejecucién y pago, del que ademas se derivaron
obligaciones y contraprestaciones equivalentes, mutuas y
reciprocas entre las partes segun se infiere de la clausula
tercera del mismo y, por tanto, estaba sometido a la regulacion
del Estatuto General de la Contratacién Publica y de sus
normas complementarias, en especial lo concerniente a la

modalidad de seleccion del contratista.

Ademas, se pacté una partida equivalente al 30 % del
valor del convenio por concepto de AlU, figura propia de los

contratos de obra y ajena a los convenios.
En sintesis, estimé que se traté de un verdadero contrato

de obra que se rige por la Ley 80 de 1993 y las normas que la

reglamentan, independientemente de la denominacién que se

Qg Koo

Pagina 10 de 193



rsanabria
l CO PRIMERA INSTANCIA 45412
* WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

LEY 600 DE 2000

le hubiera dado. No obstante, la gobernacién y en particular el
sindicado, para la realizacion de la obra publica no opté por
aplicar esta modalidad de contratacién sino un convenio de
asociacion con Asocarbén, invocando el articulo 355 inciso
segundo de la Carta, sin tomar en cuenta su real objeto

contractual.

Es decir, lo que debid celebrarse fue un contrato de obra
directamente con Hidroconsulta u otra firma dedicada a la
construccién de obras, atendiendo las directrices de los
articulos 77 y siguientes del Decreto 2474 de 2008, vigentes
para la época de los hechos, por lo que el no haber procedido
de esta forma revela la voluntad de la administraciéon de

soslayar las normas de contratacion de la Ley 80 de 1993.

No discuti6 la situacién de calamidad publica generada
por la fuerte ola invernal de la época, ni la necesidad de adoptar
medidas urgentes para atenderla; sin embargo, aclar6 que esta
no se produjo en forma repentina e imprevista, sino que fue un
fendmeno progresivo iniciado por la temporada de lluvias, por
lo que el Gobierno nacional declaro el estado de emergencia
econOmica, social y ecolégica en todo el territorio por 30 dias
mediante Decreto 4580 de 7 de diciembre de 2010, situacion
que no le fue ajena al gobierno seccional que dos meses antes,
es decir, el 7 de octubre de 2010 por Decretos 00458 y 004595
declaré la emergencia vial y la urgencia manifiesta en todo el

departamento.

5 Folio 9 y siguientes, cuaderno anexo 9 Sala de Instruccién

Qg Koo
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Lo anterior le permitié concluir a la Sala instructora que
a pesar de la gravedad de la situacion esta fue advertida por la
administraciéon con la suficiente antelacion para precaver las
posibles afectaciones del puente, pero solo fue atendida hasta
el mes de junio de 2011 cuando se suscribié el convenio con
desconocimiento del régimen contractual publico, que a pesar
de la urgencia no podia soslayar con el pretexto de que las

circunstancias imponian aplicar el derecho privado.

Pretexto que fue desvirtuado por la acusacién con el
argumento de que si bien la Circular 0015 de 16 de mayo de
2011 del Fondo Nacional de Calamidades - Subcuenta
Colombia Humanitaria sefialé que la ejecucion de los recursos
transferidos se someteria al régimen contractual entre
particulares, también lo es que la misma hizo la salvedad de la
necesidad de acatar lo ordenado en los articulos 14 a 18 de la
Ley 80 de 1993 y 13 de la Ley 1150 de 2007, ademas de los

principios de la funcién publica del articulo 209 de la Carta.

La Corte Constitucional en la revision de exequibilidad del
Decreto 4830 de 2010, sentencia C-194 de 2011, no suspendio6
la Ley 80 de 1993, creando un vacio normativo como lo adujo
la defensa, lo que hizo fue limitar a un afo el régimen
excepcional de contratacion originado en la emergencia, sin
perjuicio de los principios fundamentales de la contratacién

publica.
Concluy6 en consecuencia, la Sala de Instruccion, que lo

que pretendio el Gobierno nacional con la creacién del régimen

excepcional de contratacioén fue flexibilizarlo para hacerlo mas

Qg Koo
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expedito con el fin de afrontar la emergencia, pero sin
renunciar a los principios y procedimientos esenciales

previstos en las normas de la contratacién estatal.

Para esa Sala en el tramite del convenio se incumplieron
los principios de transparencia, responsabilidad, economia y

planeacion.

En punto del principio de planeacion, luego de definir su
naturaleza y alcance, sefialé6 que en el caso concreto no se
elaboraron los estudios previos necesarios para la
estructuracion del pliego de condiciones y de los términos de
referencia, a pesar de que la gobernacion desde el 7 de octubre
de 2010 habia declarado la emergencia vial y la urgencia
manifiesta en el departamento y faculté al secretario de
infraestructura para adelantar las diligencias administrativas
pertinentes para conjurar los efectos adversos de la calamidad
invernal, es decir, de acuerdo con la acusacién el procesado
tuvo tiempo suficiente para adelantar los estudios previos

relacionados con la reconstrucciéon del puente.

No obstante, fue la entidad privada Asocarbén quien tuvo
la iniciativa de la gestiéon y disefio de los detalles para la
reparacion del puente con lo cual se inici6 la cadena de
irregularidades en el tramite contractual. Es decir, el futuro
contratista fue quien finalmente disefié la obra, elaboré los
estudios técnicos y el presupuesto, mientras que la secretaria
de infraestructura los someti6 a aprobacién del Invias Regional,

y del Comité Regional para la Prevencion y Atencién de
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Desastres —Crepad-y, finalmente, el gobernador ante Colombia

Humanitaria.

El proyecto fue presentado por el procesado en condicién
de secretario del Crepad y aprobado por unanimidad en
reunién del 25 de abril de 2011 aduciendo su relacion de
causalidad directa con el fenémeno de La Nina, en
concordancia con los decretos de emergencia social y ecolégica
expedidos por el Gobierno nacional y los lineamientos previstos

por el Fondo Nacional de Calamidades.

En cuanto al presupuesto de $1.567.995.263, indicé la
acusacion que fue elaborado por el ingeniero Yonny Pascual
Contreras Roa bajo las directrices de CARRILLO MENDOZA,
sin motivacién alguna de los factores contenidos, incluido un
porcentaje del 30 % por concepto de AIU, infiriendo del
testimonio del primero que este se hizo con cifras aproximadas
o preliminares como lo dijo el testigo, es decir, no fue
estructurado con datos reales, ni un analisis serio, pues no

tuvo a disposicién estudios previos ni disefos.

En punto al documento denominado por la secretaria de
infraestructura como “Estudio previo y solicitud de
contratacion” de “abril de 2011”, suscrito por el gobernador y
el secretario de infraestructura CARRILLO MENDOZA, dijo que
de la motivacion se desprende que la seleccion del contratista
y la adjudicacion de la obra estaban previamente decididas,

incluso antes de iniciar el tramite.
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Cuestion6 ademds su contenido, que segun expreso, no
satisface la finalidad del numeral 12 del articulo 25 de la Ley
80 de 1993, por carecer de sus elementos esenciales como la
descripcién de la necesidad, el objeto a contratar con sus
especificaciones, la modalidad de seleccién del contratista, el
valor estimado del contrato y la justificacion del mismo,

criterios para seleccionar la oferta mas favorable, el analisis del

riesgo y las garantias a constituir.

Aunque reconoci6é que el proceso contractual se dio en el
marco de una emergencia invernal, a juicio de la instructora
esto no autorizaba a obviar la elaboraciéon de estudios técnicos,
previos y disefnos, por constituir un deber derivado del principio
de planeacioén, por lo que su omision dio lugar a la vulneracion
de los principios de planeacién, economia, transparencia,

responsabilidad, seleccién objetiva, eficiencia, entre otros.

Sobre la evaluacion de idoneidad de la contratista,
cuestiond que se hubiera elaborado por el gobernador y el
procesado un dia antes de la suscripcion del convenio, es decir,

el 23 de junio de 2011.

Para la Sala de Instruccion el haber escogido un convenio
como modalidad de contratacién y no un contrato de obra,
tiene una connotacion importante en la medida en que bajo esa
figura se disimul6 la transgresion de los principios esenciales
de la contratacion, en particular los de transparencia y
seleccion objetiva, ya que Asocarbon fue seleccionada antes de

iniciar el tramite contractual hasta el punto que fue esta firma
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la que estructuré los estudios previos y disefios que se

presentaron a la gobernacién como propuesta.

En ese contexto, agregd, el aforado ademas de haber
adelantado el tramite contractual en virtud de la delegaciéon
conferida desde el 7 de octubre de 2010¢ por el gobernador,
ejecutd las siguientes acciones: (i) intervino en la reunion del
Crepad de 25 de abril de 2011, en la que presenté el proyecto
propuesto por Asocarboén; (ii) ordendé al ingeniero Yonny
Pascual Contreras Roa elaborar el presupuesto de la obra con
base en el estudio de Asocarbdn; (iii) suscribié el documento
denominado “Estudio previo y solicitud de contratacién” que se
limité a sintetizar las gestiones adelantadas por Asocarboén y el
proyecto inicialmente propuesto por ésta y lo referente al objeto
del contrato, su valor, forma de pago, presupuesto y las pdlizas
a exigir; (iv) certifico la idoneidad y experiencia de Asocarbdn
para ejecutar la obra; y, (v) elabor6 la minuta del convenio que

suscribio el gobernador.

En relacién con el contenido del estudio previo, destaco
que la Circular 00015 a que se alude alli, fue expedida el 16 de
mayo de 2011, mientras que la aprobacion de los recursos por
Colombia Humanitaria se efectud el 2 de junio de la misma
anualidad, previo concepto favorable del Departamento
Nacional de Planeacion de 25 de mayo de 2011, de lo que coligi6
que en la solicitud de contratacién no pudo haberse invocado
como sustento de la misma, ni el Decreto 000619 (de 2 de
junio), puesto que tales actos administrativos no habian sido

expedidos para la fecha de la solicitud.

6 Cf. Decretos 458 y 459 de 2010 del gobernador.
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De otro lado, la acusacién puso de manifiesto que el
gobernador pidi6 a Colombia Humanitaria los recursos que
financiarian la obra el 19 de mayo de 2011, para cuyo propdésito
adjunté wuna certificaciéon dirigida al Fondo Nacional de
Calamidades expedida por el procesado tres dias antes, es
decir, el 16 de mayo, o sea, la misma fecha de la Circular
00015, en la que hizo constar que los estudios y disefios fueron
elaborados “por los ingenieros adscritos a esta secretaria”,
afirmacion que no es cierta porque fueron realizados por
Asocarboén, como lo testificaron algunos de los ingenieros de la
secretaria, quienes reafirmaron que el proyecto fue iniciativa de
esta firma y una vez entregado a la gobernacién, CARRILLO
MENDOZA, coordinador de todas las actividades, comision6 al
ingeniero Yonny Pascual Contreras, quien lo avalé para que

fuera remitido a Colombia Humanitaria.

De lo anterior, derivo la instructora dos conclusiones: (i)
que el procesado no fue ajeno al tramite contractual; y, (ii) que
el documento “Estudio previo y solicitud de contratacion” no
satisface los requerimientos del articulo 25-12 de la Ley 80 de
1993, y que aspectos como el andlisis de transito y las
investigaciones geotécnicas que comprenden estudios de
hidrologia, hidraulica y socavaciones, fuentes de materiales,
especificaciones de construccion y analisis unitarios, que se
refieren en la certificacion expedida por CARRILLO MENDOZA
con destino al Fondo Nacional de Calamidades, tampoco

integraron el estudio previo.
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De la fecha del “Estudio previo y solicitud de contratacién”
(“abril de 2011”), infiri6 la acusacion que desde esa época era
previsible la magnitud de la obra a desarrollar, circunstancia
que dejéo sin piso los argumentos relacionados con Ila
“necesidad” del cambio de disefio con posterioridad a la
suscripcion del convenio, asi como el relativo a que en Cucuta
no existia una firma especializada en la clase de obra
requerida, porque segun lo afirmado por el representante legal
de Asocarbon y lo expresado en el estudio previo, a raiz de la
“afectacion de la rampa del puente” en el mes de abril,
Asocarbon consulté con ingenieros idoneos para determinar la
solucién final, por lo que subcontraté con Hidroconsulta, quien

precisamente la asesord sobre los nuevos disefios.

De esta serie de irregularidades extrajo las siguientes
conclusiones: (i) desde antes de iniciarse el tramite contractual
Asocarbon fue seleccionado como la firma a quien se
adjudicaria la obra; (ii) que los disefios, estudios previos y
presupuesto los elaboré la misma contratista; (iii) que el
documento “Estudio previo y solicitud de contratacion” fue
confeccionado con posterioridad a la aprobacién del proyecto
por parte de Colombia Humanitaria y el Departamento
Nacional de Planeacién; y, (iv) que el proyecto se llevd a cabo
sin estudios previos por la secretaria de infraestructura

delegada para el efecto.

La falta de planeacioén, a juicio de la Sala de Instruccion,
dio lugar a que un mes y medio después de la celebracién del
convenio se hiciera necesario subcontratar con Hidroconsulta

el manejo hidraulico de la obra, lo que desdice de la idoneidad
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y experiencia de Asocarbén para la ejecucion de la obra,

acreditada por el procesado.

A lo anterior suma la instructora que por acta de 3 de
octubre de 2011, en la que intervinieron el procesado junto con
el gobernador y la contratista, se modificaron las cantidades de
obra y el AIU, descomponiéndolo asi: administracion 29 %;
imprevistos 1 % y utilidad 0 %, sin que tales items hubieran
sido soportados y avalados por un contador. Ademas, los
permisos ambientales fueron solicitados por Asocarbon
solamente dos meses después, es decir, hasta el 25 de agosto
de 2011 y los mismos fueron concedidos el 13 de noviembre
siguiente, lo que demuestra la improvisacién y falta de

transparencia del acusado en el tramite contractual.

Para la acusacion no es cierto que la contratacién se
hubiera adelantado conforme a las directrices de la Circular
00015, en cuanto al respeto por el principio de transparencia;
la necesidad de estudios previos serios; la invitacién a por lo
menos dos proponentes aptos; la elaboraciéon de un pliego de
condiciones que contuviera: el objeto, cuantia estimada,
obligaciones del contratista, fecha y forma de presentacion de
la oferta, requisitos técnicos, juridicos y financieros, lugar de
ejecucion, garantias etc.; presupuestos necesarios para la
evaluacion de la mejor oferta; por el contrario, concluyd, que

ninguna de estas fue acatada por el procesado.

Negé la supuesta ajenidad del procesado al tramite de la
contratacion que, dijo, dejé en manos de sus subalternos, pues

fueron estos los que seiialaron, por el contrario, que todas las
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actividades desarrolladas por esa dependencia eran
coordinadas por el secretario CARRILLO MENDOZA, quien los
instruia a través de memorandos o verbalmente sobre la forma
como debian adelantar sus labores, por lo que no tuvieron
injerencia en el tramite del convenio. Ademas, segin narro la

abogada Sandra Sepulveda, se hizo costumbre en las distintas

administraciones celebrar convenios de asociacion.

Acerca de la supuesta falta de experiencia del procesado
en temas de contratacién, la acusacion rechazé este argumento
aduciendo que como arquitecto contaba con el conocimiento
suficiente y ademas que para ocupar el cargo debidé acreditar
conocimientos basicos de derecho constitucional y Ley 80 de
1993 y decretos reglamentarios, maxime que como lo reiteraron
sus subalternos, todas las actividades de la secretaria eran

“direccionadas o coordinadas” por él.

Por esto ultimo refuté la posibilidad de reconocer al
procesado que obré al amparo del principio de confianza
timidamente insinuado; en primer lugar porque la conducta se
le atribuye en calidad de autor, habida cuenta que en su
condicion de secretario de infraestructura para el caso no
solamente se le deleg6 la competencia para la tramitacion de la
contratacion de la obra, a excepcion de la firma del contrato,
por el gobernador, sino que por la naturaleza de sus funciones
le correspondia su ejecucién, adicionalmente conté6 con un
equipo para llevar a cabo las actividades necesarias para
superar la emergencia, que como se dijo antes, opero bajo su

direccién y coordinacién.
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De cualquier manera, continud, el principio de confianza

no tiene incidencia en el juicio de imputacion del resultado
cuando quien lo esgrime ha actuado dolosamente, en otras
palabras, aplica siempre y cuando quien lo invoca ha

acomodado su actuar a las normas que rigen la actividad

concreta.

En este caso, a juicio de la colegiatura instructora no es
admisible el planteamiento de la defensa, en tanto su conducta
no se circunscribié a firmar los documentos producto de
valoraciones ajenas en las que config, sino que en su condicion
de secretario de infraestructura delegado para la contratacion
“adelanté directamente” el tramite contractual con violacién de
los principios de la contratacion publica, al pretermitir el deber
de seleccién objetiva y aplicar una modalidad contractual
incompatible con su objeto, menos, cuando en virtud de la
delegaciodn, si bien tenia un especial deber de vigilancia, control
y supervision, su conducta no estaba supeditada a la

intervencion de terceros.

En sintesis, concluy6, no es posible amparar con el
principio de confianza a quien no ha ajustado su
comportamiento a la ley y ha sido el autor de la conducta

punible.

Abordoé a continuacion el error de tipo invencible alegado por
la defensa al sefialar que el comportamiento del procesado
estuvo precedido de una realidad equivocada al asumir
firmemente que la modalidad de contratacion adoptada, la

autorizacion de subcontratacion y la inclusion del valor por
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concepto de AIU no infringia la ley penal, conviccién basada en

que el tramite impartido se ajustaba a la ley.

No obstante, luego de hacer resena de la jurisprudencia
imperante sobre el alcance de la figura del error invocada,
concluy6é que las circunstancias ya ampliamente referenciadas
no permiten advertir alguna por la que no se hubiera
representado consciente y voluntariamente que el tramite
delegado debia cumplir con los presupuestos minimos de la
contratacion publica y los principios de la funcién
administrativa, y que, de soslayarlos, como lo hizo, tornaba

ilicito el tramite.

Refut6é la alegacién de que el sindicado hubiera errado
acerca de “los presupuestos objetivos de una causal que
excluyera su responsabilidad” y al efecto adujo que en el
proceso hay testimonios de sus subalternos que desvirtuan las
circunstancias que se invocan como sustento del error, pues
afirman no haber intervenido en el tramite contractual,
contradiciendo al encausado en cuanto dijo que sus
funcionarios fueron quienes decidieron optar por un convenio

de asociacion.

Como corolario dedujo la acusacion que los medios
probatorios, especialmente los documentales, indican el
compromiso penal del sindicado frente al delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en el grado de conocimiento

exigido para acusar.
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En lo atinente al punible de peculado por apropiacion,
considero la Sala de Instruccién que en este caso se reunieron

los presupuestos de realizacion de esta conducta.

Agreg6 que a partir de la delegacion que se le confirié para
adelantar la contratacion relacionada con la ejecucion de los
recursos de Colombia Humanitaria, fue que el procesado
desplegd los actos de disposicion del erario que dio lugar al

punible de peculado que se le reprocha.

Segun la acusacién, la participacion activa del procesado
en el tramite del Convenio 00177 de 2011, fue determinante
para ejecutar los actos de disposicién juridica de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Calamidades — Subcuenta
Colombia Humanitaria cuyas partidas tenia la potestad de
comprometer, de acuerdo con las funciones de su cargo de
secretario de infraestructura. Entre estas se cuentan las de
gestionar y asignar los recursos necesarios para garantizar la

ejecucion de los proyectos de desarrollo vial del departamento.

Para la Sala instructora, la participacién del acusado en
el delito de peculado surge por las facultades de que estaba
investido para adelantar las etapas precontractual, contractual
y poscontractual de los contratos financiados con los recursos
de Colombia Humanitaria, por lo cual dispuso juridicamente
de estos en cuantia de $242.173.590 al ordenar su inclusién
en el convenio por concepto de AlU, estimado preliminarmente
en $338.172.954, suma equivalente al 30 % del valor del

proyecto.
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Aclaré que si bien el enjuiciado no estaba facultado para
suscribir los contratos relacionados con los fondos de Colombia
Humanitaria, si tenia la disposicion juridica por virtud de la
delegacion e intervino en la celebracion del acto de disposiciéon
al adelantar el tramite y preparar el documento que precedi6 la

firma del convenio, disponiendo de los recursos publicos que

terminaron en manos de terceros.

En relacién con este aspecto, dirigiéndose al ministerio
publico, reafirmé que el procesado si tenia la potestad de
intervenir en la celebracién contractual y, por ende, de
disponer juridicamente de los recursos reservados para esta
obra, atendiendo que celebrar no implica inicamente suscribir
un contrato, o como en este caso, el convenio, sino, adema3s,
adelantar todos los tramites que condujeron a su
perfeccionamiento. Afirmacion que respalda en jurisprudencia
del Consejo de Estado (Rad. 4033 de 31 de agosto de 2006) que
sostuvo que la intervencion en la celebracion de contratos es
un concepto amplio que no solamente involucra a terceros que
participan personal y activamente en las gestiones
precontractuales, sino también a las partes del contrato en
donde la participacion personal se entiende directa. Es decir,
para el maximo tribunal de lo contencioso administrativo la
intervencién en la celebracion de contratos con entes publicos
puede presentarse personal y activa o mediante gestiones o
actuaciones indirectas en los actos tendientes a su formacion,

suscripcién y perfeccionamiento del acuerdo de voluntades.
Considerando entonces la activa participacion del

procesado en el convenio no le qued6 duda a la instructora de
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la participacién de este en su “celebraciéon”, ya que no solo
realizé todos los actos precontractuales, sino que, a pesar de
tratarse de una obra eligié hacerlo por convenio, e incluy6 el

concepto de AlU, extrafno a esta modalidad contractual.

Su implantacion dentro de los costos directos de la obra
se hizo bajo la direccién y por instrucciones del encausado,
segun dijo el ingeniero Yonny Pascual Contreras Roa,
circunstancia que le parecié extrana, pero a pesar de
informarlo a la gobernacion ésta dijo que no se podia modificar

ni mutar el convenio de asociacion en un contrato de obra.

Expreso que la Contraloria General de la Republica, luego
de los ajustes pertinentes estableci6 que el monto
indebidamente pagado por concepto de AIU fue de
$242.173.590, luego de determinar el valor real ejecutado en

obras, por lo que en esa cifra determiné el dafo fiscal.

Sobre el momento consumativo del delito sefialé que esta
Corporacion tiene por sentado que en los eventos en que el
agente tiene la disponibilidad juridica del bien, se materializa a
partir del acto que dispone el desprendimiento patrimonial,
para el caso, senald, ocurrié el 24 de junio de 2011, cuando se
suscribi6é el convenio donde se pactd el pago por concepto de
AIU al cual se llegd por el tramite efectuado en la etapa
precontractual y la preparacién de la minuta del convenio por

parte del procesado.

Dada la magnitud de la cuantia, sefialé la acusaciéon que

la conducta debe agravarse conforme al inciso segundo del

Qg Koo
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articulo 397 del CP, por superar los 200 SMLM vigentes para
el ano 2011.

Afadié que una vez determinado el dafio fiscal por la
Contraloria, el procesado el 5 de febrero de 2015 reintegré la
suma sefalada y procedié a promover una acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho. Lo anterior, siguid, ubica, por
ahora, la conducta en la hipoétesis del articulo 401 del CP por
reintegro total del objeto del peculado antes de iniciar la

instruccion, esto es, antes del 17 de octubre de 20109.

En lo que atafie a la modalidad de participacion se indico
en los cargos que se atribuye a titulo de coautoria, ya que como
el fallo de responsabilidad fiscal involucra tanto al gobernador
como al encartado, dado que ambos concurrieron a la
celebracion del convenio y dispusieron de los recursos del
Estado, rechazando asi el planteamiento del ministerio publico
y el de la defensa, en cuanto se arguyo que la inclusion de la

AlU obedeci6 a un error del ingeniero Contreras Roa.

Como corolario, concluyé que en este caso se reunieron
los presupuestos sustanciales del articulo 397 del CPP de 2000
para acusar al congresista WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA como autor del delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales en concurso con el punible de peculado
por apropiaciéon en favor de terceros agravado en calidad de
coautor, conductas cometidas a titulo de dolo, ambas con la
circunstancia de agravacion del numeral 10 del articulo 58 del

CP por haber actuado en coparticipacién criminal valiéndose

Pagina 26 de 193

Qg Koo



rsanabria
l CO PRIMERA INSTANCIA 45412
* WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

LEY 600 DE 2000

de la intervencién de otras personas para conseguir su

propodsito, como el gobernador del departamento.
4.3 Actuacion ante la Corte

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 publico guardé silencio.

Por AEP041-20237 de 16 de marzo de 2023, notificada en
audiencia de 9 de mayo siguiente, la Sala se pronunci6 sobre la
solicitud de pruebas formuladas, negando la practica de la
ampliacién de los testimonios relacionados en el acapite 2.2.
Contra la determinacién de negar la practica de la prueba el
defensor interpuso recurso de reposicion y subsidiariamente el

de apelacion.

La Sala por AEP089-2023 de 11 de julio de 20238, dispuso
no reponer la decision y conceder el recurso de apelacién en el

efecto diferido.

Al desatar la alzada, la Sala de Casacién Penal por proveido
AP4112-2024 de 24 de julio de 2024, confirmé la decision

impugnada.

El 15 de mayo de 2025, durante la vista publica de

juzgamiento, luego de haberse surtido la etapa probatoria del

7 Cuaderno Corte num. 1 a folio 72 en adelante.
8 Cuaderno Corte nim. 1 a folio 136 en adelante.
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juicio, los sujetos procesales presentaron sus alegaciones de

conclusién, que pueden resumirse asi:
4.3.1 Ministerio Publico

Una vez elaborada la respectiva resefia del curso del
proceso y, en particular, del pliego de cargos, abordoé el analisis
de la tipicidad objetiva del delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales, aclarando previamente que analizaria la
conducta solamente en la fase de tramitacion que fue la que
estuvo a cargo del procesado, por cuanto la celebracion

correspondié al gobernador.

Sobre este elemento de la conducta comenzé por destacar
que si bien se confeccion6 un documento denominado “Estudios
previos y solicitud de contratacién”, este no satisface los
requerimientos del numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, por lo que concluy6 la incursion en conducta violatoria del

principio de planeacion.

Del contenido del documento destac6 que no se elaboré
una relacion de las especificaciones requeridas para la ejecuciéon
de la obra, tampoco se abordé la necesidad de solicitar permisos,
menos se elaboraron los estudios técnicos necesarios para el
desarrollo de la obra y, finalmente, no se indicaron las variables

y calculos efectuados para la estimacién del valor del contrato.

Todo esto condujo, dijo, a la afectacién sustancial de la

modalidad de contratacién asumida, como fue el convenio de
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asociacion cuando realmente correspondia a un contrato de

obra.

Aunque reconoce que las circunstancias de urgencia
manifiesta flexibilizaban la necesidad de los estudios previos de
conformidad con el paragrafo 1° del articulo 77 del Decreto 2474
de 2008, lo que permite afirmar que la ausencia de estos no
implica violacién de requisitos legales de la contratacién, lo
cierto es que para que asi pueda procederse debe mediar una
situacion de “verdadera urgencia” que amerite una inmediata
intervencion, sin embargo, la revision del tramite impartido llevé
al ministerio publico a concluir que en este caso la
administracion conté con tiempo suficiente para elaborar los
estudios previos, de tal manera que la afectacién del puente
venia siendo monitoreada desde octubre de 2010, cuando se
expidieron los Decretos 458 y 459, pero solamente hasta el mes
de junio de 2011 se adelantaron los tramites contractuales para

intervenirlo mediante la celebracion del convenio 00177.

La falta de estudios previos se reflej6 también en la
estimacion del valor del contrato, que se elabor6 de manera
preliminar a partir de la observaciéon y consultas a compafieros,
sin calcular precios unitarios como corresponde a un verdadero

estudio técnico.

No le resultan de recibo las explicaciones ofrecidas por el
acusado en cuanto a que los funcionarios de la secretaria se
encargaron de los estudios previos, y la modalidad de

contrataciéon se determindé con base en los lineamientos de
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Colombia Humanitaria, pues tales aserciones no tienen respaldo

documental ni testimonial.

Las labores o funciones que dijo el acusado les habria
asignado a sus subalternos, no fueron controladas por aquel
omitiendo los deberes de direccion y control que le correspondia
ejercer frente a las tareas encargadas a sus colaboradores, pues

no defini6 los mecanismos de control; tampoco exigié informes.

Se refirié entonces al principio de confianza y luego de
estudiar su alcance concluy6é que, dadas las circunstancias

concretas, el procesado no puede ampararse en este.

Agregd, de otro lado que, aunque la circunstancia de
urgencia autorizaba la contratacion directa, ésta de todas formas
debid sujetarse a lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 en cuanto
debi6 atender los postulados de transparencia, responsabilidad,
selecciobn objetiva, economia, celeridad, imparcialidad,

publicidad, eficacia y eficiencia.

Otro hecho que llamd la atencién del ministerio publico por
irregular, fue la evaluacion de idoneidad de Asocarbodn,
efectuada un dia antes de la suscripciéon del convenio por el
procesado y el gobernador la cual carece de sustento, al punto
de que la realidad demostroé lo contrario, tanto que Asocarbén
debid6 subcontratar a Hidroconsulta que finalmente fue la firma
que ejecuto el contrato. Destac6 que Asocarboén particip6 desde
el principio en la solucién de la problematica y en la elaboracién

preliminar de los estudios, lo que en su sentir desde antes de
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iniciar el tramite precontractual se sabia a quién se le asignaria

la ejecucion de la obra.

La Procuraduria dio asi por probado el tipo objetivo de

contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

En lo atinente a la tipicidad subjetiva afirmé que el
procesado “intervino directamente”, lo que dedujo de los
Decretos 458,459 y 00619, por los cuales, dijo, se lo deleg6 para
adelantar la obra, y del hecho de que su firma aparezca en varios
de los documentos relacionados con el tramite precontractual,
supuestamente porque segun su dicho estimé que los mismos

se ajustaban a derecho.

Negé la ausencia de dolo por existencia de un error de tipo
invencible, porque en su sentir fue el mismo procesado quien
“propicio y tolerd” las irregularidades que se presentaron en el

tramite de la contratacion.

Aseguro que el encausado incurrié en una conducta tipica,
antijuridica y culpable con plena consciencia de la ilicitud de su
actuar y, en consecuencia, solicité impartir fallo condenatorio
por el punible de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

en calidad de autor.

Para el ministerio publico las alegaciones defensivas no
tienen vocacion de prosperidad, habida consideracién de que las
funciones que le delegaron fueron implementadas por sus

subalternos sin vigilancia, control o supervisién de su parte.
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A continuacion, abordé el tema relacionado con el delito de
peculado por apropiacion y en punto de la tipicidad objetiva
destaco6 su desacuerdo con la acusaciéon porque en su opinion la
imputacion factica no configura sus elementos objetivos ni
subjetivos, pues el acusado no tenia la facultad de ordenacién
del gasto, es decir, carecia de la disponibilidad juridica y material

del presupuesto, que recaia en el gobernador.

Es decir, agreg6, el procesado no tenia la competencia
funcional para disponer juridicamente de los recursos del Fondo
de Calamidades que estaba en cabeza del gobernador por ser

este el representante legal del ente territorial.

Por ultimo, depreco de la Sala sentencia de condena por el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y
absolutoria por el punible de peculado por apropiaciéon en favor

de terceros.
4.3.2 El defensor

En términos generales solicitdé la absolucion de su
defendido por los delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y peculado por apropiacion en favor de

terceros.

En relacién con el primer punible empezé por destacar que
la acusacién imput6 esta conducta sobre la base de la delegacion
que, segun dijo, solamente le fue conferida a su prohijado a
partir del 2 de junio de 2011 mediante la expedicion del Decreto

00619, por modo que antes de esa data era el gobernador el

Qg Koo
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competente para tramitar la etapa contractual, de suerte que

cualquier reproche que se proponga contra su defendido debe

tomar en cuenta ese limite temporal.

Procedié a continuaciobn a responder los cargos
puntualizando que, por la localizacién del puente de Puerto
Ledn, es responsabilidad del municipio de Puerto Santander y
no de la gobernacioén, por lo que el reproche planteado no se
compadece con las obligaciones, ni la competencia de la

gobernacion.

Agregd que la afectacién del puente solamente fue
advertida por la comunidad en enero de 2011 y antes de esa data
la administracién no tenia conocimiento. Incluso, solamente
hasta abril de 2011 fue enterada la gobernacion de la gravedad
del dano cuando Corponor y Ecopetrol incumplieron los
compromisos, segun lo relaté Luciano Canal Moros,
representante legal de Asocarbodn. Fue a partir de esa fecha que
la gobernacién asumio la gestion del proyecto ante el Crepad®y

la consecucion de recursos ante Colombia Humanitaria.

Porlo dicho, rechazé la afirmacion que sostiene que desde
octubre de 2010 se podia planear la obra, pues la secretaria de
infraestructura no conocia en ese momento la dimensién del
dafno. La respuesta de la administraciéon solo se implement6 una
vez tuvo conocimiento de la grave afectacion del puente
gestionando recursos ante las entidades respectivas y

cumpliendo con los tramites necesarios para solventar la crisis.

9 Comité Regional para la Prevencion y Atencién de Desastres.
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Insisti6 en que los hechos fueron imprevisibles de tal
manera que el proceso de planeacién no podia ponderarse con
parametros normales, sino excepcionales dadas las dificiles
condiciones de desastre, por tanto, la afirmacién que asegura
que el secretario debié planificar el proyecto desde octubre de
2010, soslaya el hecho de que Asocarboén, Corponor y Ecopetrol
se hicieron cargo del asunto en enero de 2011 con resultados
fallidos, por lo que el departamento queddé supeditado a los
tramites del orden nacional y departamental, en parte a la
aprobacion y priorizacion del Crepad que solamente se dio hasta

el 25 de abril de 2011 y a partir de esa fecha pudo avanzarse.

Bajo esa perspectiva rechazé la afirmacion de que se
hubiera obrado con “negligencia”, por el contrario, sostuvo, todo
se dio en circunstancias que hicieron imposible reglamentaria y
presupuestalmente atender la emergencia con mayor prontitud.
Reprocharle a su prohijado una presunta “omisién” en atender
prontamente la afectacion del puente es ignorar que la
administracion no podia proceder unilateralmente, y que esa
estructura no hacia parte de la red vial a cargo de la gobernacién,
amén de que el departamento enfrentaba una grave situaciéon de
emergencia vial en sus mas de 1.400 km, 20 puentes y 40

municipios.

Para la defensa no hubo “omisién ni negligencia” y la
oportunidad de la intervencién se dio como resultado de la
priorizaciéon progresiva y justificada en la medida de la afectacion
de la estructura a partir del momento en que fue conocida por la

gobernacion.
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De otro lado, neg6 que el convenio haya obedecido a una
decision previamente acordada en contravia de los principios de
la contratacion, en oposicion explicé que, como lo confirmé Elias
Jaimes, director Territorial del Invias, fue la comunidad de la
regién de El Zulia y los mineros quienes advirtieron la afectaciéon
del puente en enero de 2011 y esto motivé a Asocarbén para
intervenir presentando un proyecto de solucion. En
consecuencia, la actuaciéon posterior de la gobernacién no fue
una imposicion o favorecimiento, sino una respuesta a la
gravedad de la situacion que empeoré hacia finales de abril de
2011 con la ruptura de la parte izquierda del aproche del puente,

lo cual obligb a una intervencién inmediata.

De lo anterior concluyé la defensa que fueron Asocarbén
junto con la comunidad de El Zulia quienes inicialmente
advirtieron la problematica y la administracién solamente
intervino a partir de abril de 2011, cuando tuvo conocimiento de
la afectacion y desde ese momento se ocupdé de los tramites
necesarios para la consecucién de los recursos. Agregd que no
existe evidencia de direccionamiento de la contratacién, sino de
una articulacion forzosa con la comunidad enmarcada en la
legalidad y urgencia para atender una emergencia que, de no
haberlo hecho, hubiera representado un dafio econdémico

superior.

Respecto de la inclusion del 30 % por concepto de AIU y del
hecho de que el presupuesto del convenio coincidiera con los
siete items propuestos por Asocarbon, negd que esto pueda
calificarse como irregular, pues fue el ingeniero Contreras Roa,

adscrito ala gobernacion, quien luego de una visita al lugar y de
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tomar los datos correspondientes elaboré el presupuesto
empleando datos historicos y tablas de precios unitarios de la
secretaria, sin recibir 6rdenes o presiéon de persona alguna y, de
otra parte, la AIU se incluy6 porque en principio el presupuesto
se concibié para un contrato de obra y para ese momento no se
habia definido la modalidad contractual a aplicar. Por lo demas,
la similitud con el presupuesto de Asocarbén obedecié a la
naturaleza de la obra y este solamente se tom6 como insumo de
referencia para identificar las necesidades urgentes de la obra y
elaborar el presupuesto ajustado a éstas, sin que se hubiera

aplicado exactamente.

Destac6 que la “utilidad” fue eliminada de la AIU mediante
el anexo del acta de modificacion de cantidades nim. 1 con la
participacion del interventor y del supervisor, lo que constituye
una accién legitima que descarta una intenciéon fraudulenta o

una omision reprochable.

Sobre esto finalmente en defensa del acusado se esgrimio6
la inexistencia de evidencia sobre el hecho de que éste hubiera
intervenido de algin modo en la estructuraciéon del presupuesto,
ni en la inclusién de la AIU. Por el contrario, se agregd, su
intervencion se limit6 a ordenar a su equipo de trabajo la revisiéon
técnica y juridica del proceso contractual, firmar los documentos
pertinentes, siempre amparado en la “confianza legitima” de la
labor realizada por sus subordinados y validada por los “entes

nacionales”.

Pasando al tema de los estudios previos y de la solicitud de

contratacion que, de acuerdo con la acusacién se presentaron
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solamente hasta abril de 2011, a pesar de que la ola invernal
apareci6 en julio del afio anterior y que estos no se ajustaron a
los requerimientos del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
cuestiono estos cargos con el argumento de que la ola invernal
se presento “progresivamente” y especificamente para el caso del
puente de marras, afirmoé que su afectacién fue advertida por la
comunidad iniciando 2011 y comunicada “formalmente” a la
gobernacion en el mes de abril siguiente, de tal manera que no
podia exigirsele a la administracién intervenir antes de esta
ultima data, pues hasta ese momento no se tenia conocimiento

de esa circunstancia.

En relacion con la sujecion de los estudios previos al
articulo 25 de la ley de contratacion publica, adujo la defensa
que para el momento de los hechos, esta norma no tenia
definidos lineamientos que debian cumplirse como los que luego
introdujo la “Ley 1474 de 2011”, por tanto, no eran exigibles
requisitos distintos del acto administrativo de soporte que
certificara la necesidad de contratacion, la conveniencia del
objeto y la disponibilidad de los recursos, que si fue satisfecho

de acuerdo con lo dicho por Roberto Castellanos.

Concluyo, en consecuencia, que los estudios previos no
fueron elaborados por el procesado, pero si el resultado del rigor
técnico y legal exigidos en su momento para su confeccion; y la
modalidad de contratacion aplicada se ajusté al Decreto 4819 de
2010 y a la Circular 00015 de 2011 de Colombia Humanitaria,
todo bajo la asignacién de tareas por el acusado a sus
subalternos y el seguimiento, vigilancia y control por parte de

este del cumplimiento de las mismas.

Qg Koo
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Para el defensor el reproche de la Fiscalia por este asunto
desconoce el régimen especial de las “contrataciones de
emergencia” que autoriza la contratacién directa para atender
situaciones sobrevinientes de acuerdo con los lineamientos del
Decreto 4819 de 2010 por el cual se reglamenté la subcuenta
Colombia Humanitaria; la Circular 00015 de 2011 de Colombia
Humanitaria que permitié omitir requisitos ordinarios por
tratarse de circunstancias urgentes; y la sentencia C-194 de
2011 “que estableci6” que la flexibilizacion del cumplimiento de
los requisitos contractuales y la aplicacién del régimen privado

no vulneran la Carta.

En consecuencia, para la defensa no existié “negligencia,
ni omision, ni irregularidad en la planeacién contractual” y

tampoco vulneracion del articulo 25 de la Ley 80 de 1993.

En punto de la omision del registro del proyecto en el Banco
de Programas y Proyectos, explico que dicho tramite no es
exigible en el ambito de la emergencia provocada por un desastre

natural que exige soluciones inmediatas.

Se refiri6 a continuacién a los estudios citados en la
certificaciéon de 16 de mayo de 2011, de los que dijo no pueden
interpretarse como una referencia a disefos especificos, sino a
estudios estructurales utilizados para la construccion original

del puente en 2003, realizada por la misma entidad.

Afirmo de cara al principio de planeacion “consagrado en el

articulo 25 de la Ley 80 de 1993”, que si se hizo un diagnéstico

Qg Koo
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técnico inicial por parte de Asocarbdén en el que se evalué la
afectacion del puente y se plantearon siete estrategias de
intervencion, que  posteriormente  hubieron de ser
“complementadas” con estudios hidraulicos especializados por
las graves afectaciones subsiguientes a raiz del invierno por su

naturaleza imprevisible, que obligaron a contratar a la firma

Hidroconsulta que fue la que elaboré un nuevo disefo.

En ese orden de ideas, concluy6 la defensa, no puede
endilgarse responsabilidad al procesado por no contar con
estudios técnicos precisos, dado que la afectacién fue progresiva

e imprevisible.

Sobre la certificacion de idoneidad de Asocarbdén suscrita
por el procesado y el gobernador un dia antes de la contratacion,
explic6 que esto fue el resultado de un proceso riguroso de
evaluacion basado en el principio de confianza legitima en el que
intervino el equipo técnico, y no de un acto aislado, improvisado

y doloso de ultima hora.

Negd que la escogencia de Asocarbon se hubiera decidido
con anticipacion, y al efecto adujo que esta firma por razoén de la
emergencia liderd la presentacién de una solucién técnica viable
en nombre de la comunidad ante el incumplimiento de Corponor
y Ecopetrol y dada la urgencia le indicaron que la modalidad
contractual que “permitia unir esfuerzos de la comunidad” era
la prevista en el articulo 355 de la Carta en consonancia con la
Ley 489 de 1998, por lo que Asocarbén comenzd a realizar la
obra de mitigaciéon debido a que los recursos de Colombia

Humanitaria ain no estaban disponibles.
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Esto, lejos de configurar un “favorecimiento indebido”
constituy6é un acto de colaboraciéon ciudadana para evitar el
colapso de la estructura del puente, que sumado a la situacién
de emergencia hacian viable acudir a la figura del convenio y
aplicar las reglas del derecho privado (sentencia C-194 de 2011)
para agilizar las acciones del Estado frente a las circunstancias
de emergencia, conclusiéon que apoyo6 también en el testimonio
de Sandra Sepulveda Contreras abogada adscrita a la secretaria
de infraestructura, quien afirmoé que era “costumbre” de la
gobernacion celebrar convenios de asociacién con entes sin

animo de lucro con reconocimiento en la region.

Para finalizar su exposicion sobre el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, en relacién con la tardia
solicitud de permiso para la ocupacién de cauces, playas y
lechos por parte de Asocarbon a Corponor, la calific6 como una
acusacion descontextualizada que no tiene en cuenta la
urgencia de la obra que obligd a iniciarla y paralelamente a
tramitar los permisos. Por ello, afirmé, esta circunstancia no
puede entenderse como una falta de planeacién, sino como una
eventualidad surgida de las obvias condiciones de urgencia

provocadas por el intenso invierno.

Ya refiriéndose al delito de peculado por apropiacion a favor
de terceros, solicité la absolucion de su defendido por este
punible alegando inexistencia de apropiacién o “disposicion
indebida de recursos publicos” como elemento esencial de la

conducta.
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En opinion del defensor, no existe evidencia de Ila
sustracciéon material de bienes del Estado ni de “que
juridicamente se hubiese emitido una orden por parte de mi
representado que hubiese permitido la destinacién irregular de

aquellos dineros”.

Para la defensa, la imputacion por la inclusién en el
convenio de la cantidad equivalente al 30 % del valor del contrato
por concepto de AIU carece de soporte “factico, técnico y

juridico”.

En primer lugar, sostuvo, su defendido no intervino en la
estructuracion presupuestaria ni en su validacién técnica, pues
carecia de los conocimientos pertinentes considerada su
profesion de arquitecto. Al respecto agregé que la confeccién y
validacion del presupuesto fue responsabilidad “auténoma” del
grupo técnico de la secretaria a su cargo y la AIU venia contenida
en los formatos suministrados por Colombia Humanitaria y el
Departamento Nacional de Planeacién de manera que, de no
diligenciarse el proyecto era devuelto. Ademas, agreg6, hasta el
momento de la elaboracion del presupuesto se trabajo bajo el

supuesto de un contrato de obra.

De todas maneras, el rubro de “utilidad” fue eliminado
mediante acta de modificacién de cantidades nim. 1 de 3 de
octubre de 2011, lo que descarta la posibilidad de apropiacién
de recursos publicos, conclusién que, segun dijo, reafirmé6 el
interventor Ricardo Gelvez Moreno al sefialar en su declaracién
que la eliminaciéon del rubro “utilidad” de la AIU inicial fue

técnica y legalmente valida. En ese mismo sentido el supervisor
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Francisco Barajas aseverd que el concepto de “utilidad” no se
ejecutd ni pagod, lo que descarta el acto de apropiaciéon como
elemento esencial del tipo de peculado, maxime que el fallo de
responsabilidad fiscal de la Contraloria General de la Republica
fue demandado ante la jurisdiccion contenciosa y actualmente

es materia de debate sin que hasta ahora se hubiera proferido

sentencia.

Acerca del cargo relacionado con la subcontratacién por
parte de Asocarbén con la firma Hidroconsulta autorizada por el
gobernador y el secretario de infraestructura por un valor
aproximado de $1.100.000.000, que probaria que Asocarbén no
contaba con la idoneidad y experiencia para ejecutar el objeto
del convenio, afirmé que tal imputacién no tiene soporte

probatorio y tampoco técnico.

En opinién del defensor, la subcontratacién obedeci6 a un
hecho imprevisible producto del agravamiento de la emergencia
invernal que a su vez ocasioné la ruptura del aproche izquierdo
del puente, lo que impuso modificar el disefio técnico inicial y
realizar obras de ingenieria hidraulica que debieron

subcontratarse.

En conclusién, estim6 que la subcontratacién no fue
producto de la improvisaciéon, “ni una evidencia de falta de
idoneidad inicial”, sino una respuesta a la situacién de
emergencia, avalada incluso por los entes de supervision y
control. De hecho, subray6, la clausula tercera del convenio
dispuso para la ejecucion del proyecto la obligacién de

Asocarbén de ejecutar “directamente o por medio de terceros” el
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objeto del proyecto, lo que significa que la subcontratacion

estaba autorizada por el mismo convenio.

Refut6é que su prohijado hubiera autorizado Ila
subcontratacion, tal como se desprende del acervo documental
que da cuenta de que esa decisién fue formalizada por el
contratista en coordinacion con el gobernador con conocimiento

del comité técnico de la obra, sin la intervencion del procesado.

No pone en duda la idoneidad de Asocarbén para la
ejecucion de la obra, estimacion que soporta en el hecho de que
esa entidad ya habia participado en la construccion de obras
similares, incluida la primera etapa del mismo puente Puerto
Leon en 2003 y en los documentos que prueban que contaba con
capacidad técnica para ejecutarla, hasta el punto de haber sido
avalada por el secretario y el gobernador luego de ser validada

por los equipos técnico y juridico de la secretaria.

Ademas, aseguro el defensor, todo lo anterior fue avalado
por Luciano Canal Moros, por tanto, ante esas circunstancias el
reproche carece de solidez como para asumir falta de idoneidad
de Asocarbéon o un supuesto direccionamiento “o apropiacion
indebida de recursos”. Por el contrario, fue una respuesta
“técnica y excepcional” asumida ante la grave emergencia cuya

evolucién no podia anticiparse.

Pasando al analisis del tipo subjetivo de las conductas,
destac6 la necesidad de que se consideren la formacién
profesional de arquitecto del procesado y su experiencia en el

sector publico para la fecha de los hechos que comprenden areas
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del conocimiento diferentes de las de ingeniero, que segun dijo,
son las propias de los contratos de obra. Precisamente su primer

cargo publico fue el de secretario de infraestructura del

departamento, a partir del 2 de enero de 2008.

Ademas, hizo notar que su patrocinado actué con diligencia
ejerciendo vigilancia y control de las tareas asignadas a los
profesionales adscritos a la secretaria a su cargo en las areas

juridica y de ingenieria civil.

Esto por cuanto su prohijado ha insistido en que fueron los
miembros de su equipo de trabajo juridico y técnico los
encargados de determinar la modalidad de contratacién y de
adelantar el tramite previo, incluidos los estudios, limitandose la
actuacion de su representado a asignarles labores y tareas y a
exigir las explicaciones del caso antes de proceder a suscribir los
documentos que firmaba, asegurandose de que se ajustaran a
las pautas legales y “confiando bajo el principio de confianza en
el criterio profesional y experto de cada funcionario”, sin que se
le hubiera alertado sobre alguna circunstancia que “le impidiera

otorgar su visto bueno”, descartando un actuar doloso.

Reiterd, en consecuencia, la peticién de absolver a su

defendido de los delitos por los cuales fue acusado.

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia
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De conformidad con lo previsto en los articulos 186, 234
y 235-4 de la Constitucion Politica, modificados por el Acto
Legislativo 01 de 18 de enero de 2018, en concordancia con el
numeral 7 del articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Penal
(Ley 600 de 2000), la Sala Especial de Primera Instancia de la
de la Corte Suprema de Justicia es competente para juzgar a
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, por virtud de su
actual condiciéon de representante a la Cadmara, no obstante
tratarse de hechos cometidos cuando se desempeiié como
secretario de infraestructura del departamento de Norte de

Santander.

Al respecto conviene precisar que los preceptos
constitucionales citados, establecen a favor de los congresistas
y en garantia de la independencia y continuidad de sus
funciones constitucionales 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 congresual, pero una vez
terminada ésta, el fuero solamente se conserva respecto de los
punibles que tienen relaciobn con las funciones

desempenadas.

En este caso, comoquiera que el procesado actualmente
ostenta la calidad de representante a la Camarall, la Sala
Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia

es competente para juzgarlo, a pesar de que los delitos por los

10 CS]J. AP. 1 de septiembre de 2009. Rad. 31653.
11 www.camara.gov.co. Representante a la Cdmara por el departamento de Norte de
Santander para el periodo constitucional 2022-2026.
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que se lo acusa acaecieron cuando fungia de secretario de

infraestructura de la gobernacién de Norte de Santander.
5.2 Requisitos para condenar

Conforme a lo normado por el articulo 232 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2000, a diferencia del grado de
conocimiento que la ley exige para imponer medida de
aseguramiento o proferir resolucién de acusacién, para dictar
sentencia condenatoria se requiere que concurra la prueba
suficiente que trasmita al juzgador la certeza sobre las
categorias de la conducta punible: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, y consecuencialmente acerca de la

responsabilidad del procesado

La ley reclama, ademas, que el acervo probatorio sea
ponderado en su integridad de cara a los postulados de la sana
critica, ellos son: la l6gica, las maximas de la experiencia y las
ciencias, y los conocimientos cientificamente afianzados,
asignandole razonadamente a cada medio de prueba el mérito
que le corresponda, a fin de determinar las condignas

consecuencias juridicas!2.

Revisadas las diligencias, en primer lugar, ha llegado la
Sala a la conclusién de que, en este evento, concurre la prueba
exigida para condenar al acusado por el delito de Contrato sin
cumplimiento de requisitos legales por el que fue convocado a
juicio por la Sala Especial de Instruccién de la Corte Suprema

de Justicia. Veamos:

12 Cf. art. 238 L. 600 de 2000.
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5.3 Del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales

Previamente a abordar el andlisis, estima la Sala
necesario poner de presente en relaciéon con la Ley 890 de 2004
que, a pesar de juzgarse en este caso hechos acaecidos con
posterioridad a su vigencia, la misma no resulta plausible en
atencién a que la aplicacion del incremento punitivo del
articulo 14 se excluydé expresamente en la acusacionl3, de
suerte que no podria sorprendérselo ahora con su imposicion,
pues esto violaria los principios de congruencia, confianza legitima,

igualdad y seguridad juridical*.

Este delito es descrito por el articulo 410 del Cédigo Penal
antes de la reforma de la Ley 890 de 2004, 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, incurrird en
prision de cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) anos.

El supuesto de hecho enmarca la conducta de un servidor
publico que entre sus atribuciones debe intervenir en un
proceso de contratacion e incumple los requisitos sustanciales
exigidos para su tramite o al celebrar o liquidar el contrato

omite verificar que se hayan observado?s.

13 CSJ. AE100227-2022, de 22 de septiembre, radicado 45412, pag. 57.
14 Tesis asumida por esta Sala desde: CS]. SEP00046 de 28 de abril de 2022.
15 Cf. CSJ.SP18532-2017,rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.
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Encierra dos modalidades alternativas de ejecucién: la
primera, no observar los requisitos legales sustanciales en el
tramite, lo que involucra todos los pasos previos hasta su
celebracion; y, la segunda, al momento de su formalizaciéon o

de su liquidacion, omitir verificar que se hayan satisfecho?¢.

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 celebracién o liquidacion?’.

La primera modalidad alude 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 funcién publica en las entidades

estatales1s.

Las etapas previas y de ejecuciéon son asignadas al
personal de nivel ejecutivo y las de celebracién y liquidacién al
ordenador del gasto, labor que este debe ejecutar con estricto
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 publicol.

16 Cf. Ibidem.
17 Cf. Ibidem.
18 Cf. Ibidem.
19 Cf. CS] SP18532-2017, ibidem.
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Los articulos 1220 y 25-102! de la Ley 80 de 1993,
preceptian 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 sefaladas en las respectivas juntas y consejos
directivos, y desconcentrar la realizacion de licitaciones en los
servidores publicos que desempeifen cargos de nivel directivo o

ejecutivo o equivalentes.

En todo caso, se reitera, la delegacion y Ila
desconcentraciéon no implican el desprendimiento de la
responsabilidad del encargado de la contratacién?2, pues la

funcién de adjudicacion esta a su cargo?23.

20ARTICULO 12. DE LA DELEGACION PARA CONTRATAR. Los jefes y los
representantes legales de las entidades estatales podrdn delegar total o parcialmente la
competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacién de licitaciones e
€oneursos-en los servidores publicos que desemperien 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 quedardn
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la
actividad precontractual y contractual. PARAGRAFO. Para los efectos de esta ley, se
entiende por desconcentracion la distribucion 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
desconcentracion administrativa no procederd ningin recurso.

21ARTICULO 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, podrdn delegar
la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en el articulo 12 de esta ley
Y con sujecion a las cuantias que sefialen sus respectivas juntas o consejos directivos. En
los demds casos, dichas cuantias las fijard el reglamento.

22 La Ley 489 de 1998 define las figuras de delegaciéon y desconcentracién en el entorno
de la organizacién y funcionamiento de las entidades estatales, como la trasferencia de
funciones de un 6rgano o cargo a otro, ocurrida por regla general al interior de la misma
entidad. En la delegacién, la transferencia se realiza tinicamente 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
desconcentracion determina que la atribucién 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 o6rgano desconcentrado y no por otro y el superior no puede reasumir la
competencia sino en virtud de nueva atribucién legal.

23 Cf. CSJ SP4413-2019, rad. 55967.
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El concepto de requisitos esenciales como elemento
normativo hace alusién al respeto y cumplimiento integral de
los principios que rigen la contrataciéon publica, como son:
planeacién, economia, responsabilidad, transparencia y deber
de seleccién objetiva, contenidos en el articulo 209 de la Carta
Politica, en la Ley 80 de 199324, normativa aplicable a la fecha

de los hechos, y en las disposiciones que la desarrollan?>s.

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 actualizacién de
sus ingredientes normativos remite a otras normas del ordenamiento juridico;
en especial, al Estatuto General de la Contratacion de la Administracion
Publica (Ley 80 de 1993) y a otras reglas legales especiales de los contratos
estatales, las que, por ende, completan la descripcion tipica.

4.3.2 Sanciona el incumplimiento de los requisitos legales esenciales
de un contrato estatal en las fases de tramitacion, celebraciony liquidacion;
por tanto, las irregularidades consumadas en la etapa de ejecucion son
atipicas (...)

4.3.4 El ingrediente normativo «contrato estatal» incluye los que son
regulados tanto por el Estatuto General de la Contratacion Administrativa
(Ley 80/1993), como por reglas especiales contempladas en otros
instrumentos normativos.

4.3.5 Elrequisito legal del contrato cuya violacion es tipica debe tener
cardcter «esencial»; por tanto, «no cualquier inobservancia o falta de
verificacion 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), segun los cuales se
tienen por tales: (i) «aquellas 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.

24 Al respecto CSJ. SP4463-2014, reiterado en CS]J. SP, 25 sep. 2013, rad. 35344; vy,
CS]J.SP15528-2016, rad. 40383.
25 Entre estas: Ley 1150 de 2007.

Pagina 50 de 193

l rsanabria



rsanabria
l CO PRIMERA INSTANCIA 45412
* WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

LEY 600 DE 2000

80/1993); y, (iii) en especial, las formas legales que materializan uno o
varios principios de la contratacion publica (arts. 23-26 y 29, ibidem )?6.

Lo anterior surge de una interpretacién 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?’.

Asimismo, el articulo 209 de la Carta prescribe que la
funcion 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 descentralizacién, la delegaci6on y la

desconcentracion de funciones?8.

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

por tales principios.

De otro lado, los canones 1, 3, 23, 24, 25 y 26 de la Ley
80 de 1993, disponen que esa ley denominada Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica tiene por
objeto diseiiar las reglas y principios que rigen la contratacién

de las entidades estatales?°.

26 CSJ.082-2023, radicado 59994 de 15 de marzo de 2023.
27 Cf. CSJ. SP15528-2016, rad. 40383 de 26 oct. 2016.

28 Cf. Ibidem.

29 Cf. Ibidem.

Qg Koo

Pagina 51 de 193



rsanabria
l PRIMERA INSTANCIA 45412

* WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA
LEY 600 DE 2000

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 ejecucion las entidades cumplan no solo con los fines del
Estado sino con la prestacion de los servicios publicos a la
comunidad, y garanticen los derechos e intereses de los

administrados3°.

El principio de planeacién debe irradiar todas las fases
para el perfeccionamiento y liquidacién de los contratos, con lo
cual se impide la improvisacibn pues prevé una accion
preventiva del dafio antijuridico, lo cual refleja la importancia
de establecer criterios de selecciéon, de definiciobn de las
partidas presupuestales, disenos, pliegos de condiciones,

estudios de oportunidad, conveniencia y de mercado31,

Sobre dicho principio el Consejo de Estado, dijo:

El deber de planeacion, en tanto manifestacion del principio de
economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de
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, segiin el caso;
y de ser necesario, deberd estar acomparnado, ademds, de los disefios,
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
licitacion; asi como los costos y recursos que su celebracion y ejecucion
demanden32,

30Cf. Ibidem.

31Cf. Ibidem.

32 Cf CE 070012331000199900546-01, 28 de mayo de 2012, Seccién Tercera, Sala de
lo Contencioso Administrativo.
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De ahi la importancia de la seleccién del contratista y de
la celebracion de los correspondientes contratos con respeto
del régimen juridico aplicable. Su ejecucion y posterior
liquidacion deben ser ajenos a la improvisacion, y resultado de
una tarea programada y preconcebida que permita situar las
actividades contractuales de las entidades publicas dentro de
las estrategias y orientaciones generales de las politicas
econOmicas, sociales, ambientales o de cualquier otro orden,
disefiadas por las instancias del Estado con funciones

planificadoras33.

Por su parte, el principio de transparencia34 resguarda la
imparcialidad y la seleccién objetiva del contratista. Su
escogencia por regla general debe hacerse mediante licitacion

publica, con excepcién de los casos previstos en la normass,

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

conveniencia personal o el interés politico.

En relaciobn con este principio, la escogencia del
contratista debe realizarse teniendo en cuenta la oferta mas

favorable a la entidad segun los fines que se persigan, sin

33 CE 15001233100019880843101-8031, 5 de junio de 2008, Secci6én Tercera, Sala de
lo Contencioso Administrativo.

34 Articulo 24 Ley 80 de 1993.

35 Cf. C.E. 15234, 29 de agosto de 2007, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo.
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consideracion de los mencionados criterios subjetivos3®.

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, seguin el presupuesto anual de las
entidades publicas, expresado en salarios minimos legales

mensuales.

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

procedimientos3’.

Por su parte, el paragrafo del articulo 39 de la citada ley
exceptuia de las formalidades plenas los contratos que no
superan las cuantias alli delimitadas respecto de 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

ordenacién del gastos3s.

Para finalizar, conviene poner énfasis en que el bien

juridico de la administracién publica es polivalente, es decir,

36Cf. CS]J. SP. Rad. 30933 de 26 mayo 2010.
37 Cf. CE., 15234. Ibidem.
38 Cf. CSJ. SP15528-2016. Rad. 40383.
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protege tanto la funcién, que corresponde a lo que puede
denominarse expresion dinamica del bien juridico, como los

bienes de la administracién, como concepcién estatica del

mismo3°.

A partir de esta nocién es posible afirmar que el bien
juridico de la administracién publica se lesiona cuando se
infringen los principios de igualdad, imparcialidad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad y publicidad, principios que como
se dijo antes, sustentan el quehacer de la administracién, se
encuentran determinados en el articulo 209 de la Constitucién
Politica, y en concreto en las normas especificas que los
desarrollan, como la Ley 80 de 1993, y los Decretos 855 de
1994 y 2170 de 2002, aplicables, por la época de comisién de

la conducta, a este caso#9.

Al decir de la Corte, el tipo penal del contrato sin
cumplimiento de requisitos legales ampara los principios
fundamentales de la contratacion con prescindencia del
resultado econdémico. Por eso un contrato a pesar de ser
favorable, puede ser ilegal, de tal manera que para su
materializaciobn basta que se transgredan los principios

fundantes de la contratacion oficial.

En ese ambito, el articulo 410 de la Ley 599 de 2000 esta concebido
en funcién de la proteccion, entre otros, del principio de transparencia y no
del propdsito economico. Por eso un contrato puede ser incluso beneficioso
en términos econdmicos, pero igualmente ilegal, como ocurre cuando el
proceso de seleccion se amarna 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

39 Cf. CS]J. SP2294-2019, radicado 47475 de 26 de junio de 2019.
40 Cf. CSJ. SP2294-2019 ibidem.
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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 dimensién del injusto*l. (En ese mismo sentido: CSJ.
SP3130-2021, radicado 58201 de 21 de junio de 2021).

Teniendo presente este marco juridico, la Sala abordara,
en especifico, los elementos del tipo penal en relaciéon con la

actuacion del acusado.
5.3.1 Tipo objetivo

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

contenida en el articulo 410.

En relacion con el cargo por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, la Sala Especial de

Instrucciéon de la Corte Suprema de Justicia acusé al actual
representante a la Camara WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, a la sazén, secretario de infraestructura delegado

gobernador para adelantar la etapa precontractual,

contractual y poscontractual#?, con excepcion de la suscripcion

41 Cf. CS]. SP2294-2019 ibidem.

42 Decreto 000619 de 2011, art. decimotercero: DELEGUESE en los secretarios de
despacho la facultad de adelantar la etapa precontractual, contractual y poscontractual
de los contratos que se celebren para la ejecucién de los recursos del Fondo Nacional de
Calamidades - Subcuenta Colombia Humanitaria incluyendo la contratacion de las
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del contrato, por irregularidades en el tramite del convenio

0177 de 24 de junio de 2011, que pueden sintetizarse, asi: (i)

se adoptd la figura del convenio de asociaciéon previsto en el

articulo 355 de la Carta a pesar de tratarse de un contrato de

obra publica; (ii) los disefios y estudios técnicos fueron

realizados por la firma con la cual finalmente se suscribié el

convenio; (iii) la contratista no contaba con capacidad técnica

para ejecutar la obra por lo que posteriormente tuvo que

subcontratar su ejecucibn con una firma especializada

Hidroconsulta); [ i 5 porcentaje del 30 % del

valor de la obra por concepto de AIU, rubro propio de los
contratos de obra y ajeno a los convenios de asociacién que

habria ocasionado un detrimento de $242.173.590.

La calidad de servidor publico del procesado parala época
de los hechos esta probada con el Decreto 00004 de 2 de
febrero de 2008, por el cual se design6 en el cargo de secretario
de infraestructura de la Gobernacién de Norte de Santander a
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA; el acta de posesion
de la misma fecha ante el gobernador; y con el Decreto 001028
de 26 de diciembre de 2011 por el cual se declar6 su
insubsistencia, de todo lo cual se infiere que para el momento
de los hechos, es decir, abril - junio de 2011 fungia como

secretario de infraestructura del departamento.

En lo atinente a las funciones del cargo, segin el Decreto
00091 de 7 de febrero de 2008 “Manual Especifico de

Funciones y Competencias” le correspondia, entre otros,

interventorias externas que se hagan necesarias, pero la suscripcién de los contratos
respectivos corresponderd en forma exclusiva al ordenador del gasto.

Qg Koo
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coordinar la formulacién, definicién y ejecuciéon de programas
de conservaciéon de la infraestructura vial del departamento;
supervisar el disefio y definicibn de proyectos relativos a
tiempos, presupuestos y recursos, asegurando su precision y
confiabilidad; coordinar la preparacion de proyectos, planes y
programas de desarrollo vial del departamento, de conformidad
con las disposiciones legales y reglamentarias vigentes y
presentarlos a consideraciéon del gobernador; dirigir y coordinar
la elaboracién de los pliegos de condiciones técnicas y obtener
los estudios y requisitos necesarios para los procesos de
contratacion; estudiar y proponer las declaraciones de

emergencias viales y dirigir las acciones para su solucion.

Ademas de lo anterior, en punto de las funciones como
secretario de infraestructura, por Decreto 00619 de 2 de junio
de 201143 del gobernador (art. decimotercero), los secretarios
de despacho en sus respectivas areas fueron delegados para
adelantar las etapas precontractual, contractual vy
poscontractual de los contratos que se celebren para la
ejecucion de los recursos del Fondo Nacional de Calamidades -
Subcuenta Colombia Humanitaria, incluyendo la contratacion
de los interventores externos, salvo la suscripcion que

correspondia en forma exclusiva al ordenador del gasto.

De esta forma se encuentra probado el primer

presupuesto del tipo objetivo que dice relacién con la calidad
de servidor publico en ejercicio de sus funciones, o lo que es lo

=7

mismo, al tiempo de la realizacién de la conducta el procesado

43 Por el cual se establece el procedimiento para la ejecucion de recursos asignados por
el Fondo Nacional de Calamidades - Subcuenta Colombia Humanitaria.
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roducto del ejercicio de sus funciones como secretario de

Q.

espacho y delegado por el gobernador para adelantar, entre
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e La Nina acaecida en el departamento en los afios 2010 -

La primera irregularidad materia de la acusacion se

arta Politica en consonancia con el articulo 209 ibidem e
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“ejecutar las obras para la reconstruccion del acceso y proteccion de la
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e conformidad con el proyecto presentado y aprobado por el departamento

R et R (e T (o) el e GO e e e ol S1: (1) 250 pilotes de 10 m
hincado; (ii) 390 m de tuberia de 4”; (iii) 67 hexapodos de 0.8 m
de lado; (iv) 260 m3 gaviones en malla eslabonado TT y piedra;
(v) 500 m3 de bolsacretos; (vi) 1.250 m3 de rellenos con material
seleccionado; y, (vii) 250 hectometros de dragado de rio; todo
por valor de $1.127.243.180 mas un AIU del 30 % por
$338.172.954 para un valor total de la obra de
$1.465.416.134.

En la clausula segunda del convenio, denominada

“alcance”, se senald: “El presente convenio es de resultado y
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comprende: hincado de pilotes, construccion de hexdpodos, gaviones,

bolsacretos, rellenos seleccionados y dragado del rio Zulia”.

al pactar un convenio no un contrato de obra publica se

contractual vigente, al optar por una modalidad de
contratacion no autorizada para la realizacién de una obra

ublica.

En su favor la defensa alegd ;
invernal por el que atravesaba el departamento y debido a la
situacion de emergencia decretada por el Gobierno nacional, se
“habilit6 un régimen excepcional”
irectamente las obras necesarias para mitigar las afectaciones

roducidas por las lluvias, se aplicaron para el caso las “reglas
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el derecho privado” de conformidad con los decretos 458 y 45
e 2010
circular 00015 de 2011 de Colombia Humanitaria
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uridico de la sentencia C-194 de 2011 de la Corte

[N

Constitucional, con el fin de agilizar las acciones necesarias

para enfrentar los danos producidos por el fendmeno de La

Nina 2010-2011.
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Por esta excepcional razén de emergencia, agrego, la
reconstruccién del puente de Puerto Leén se adelant6 a través
de un convenio de asociacién, como quedé establecido en el
estudio previo y solicitud de contratacion de “abril de 2011”,
con el fin de iniciar la obra de manera urgente y evitar un dano
mayor, circunstancia que, dijo la defensa, se corrobora con los
testimonios de Sandra Patricia Sepulveda Rodriguez, abogada
de la secretaria de infraestructura; Roberto Arnulfo Castellanos
Cely, ingeniero de la misma secretaria; y Elias Jaimes

Fernandez, director territorial del Invias.

Para el defensor, la selecciéon de un convenio de asociaciéon
como modalidad de contratacién se ajusté a la “realidad
juridica y administrativa” de la época y estuvo enmarcada
dentro de los lineamientos excepcionales y autorizaciones
especiales emitidos por el Gobierno nacional para hacerle
frente a la situacién de emergencia generada por el fendmeno

de La Nina.

Para dilucidar este primer aspecto debe comenzar la Sala
por precisar el marco juridico que a la sazdén regia para efectos
de ejecutar los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Calamidades - Subcuenta Colombia Humanitaria, destinados
por el Gobierno nacional para enfrentar los estragos
producidos por la ola invernal en el territorio nacional en los

anos 2010-2011.

En primer lugar, el Gobierno nacional expidié el Decreto
4580 de 7 de diciembre de 2010 por el cual declaré el estado

de emergencia econémica, social y ecolégica por razon de grave
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calamidad publica por el término de 30 dias, reservandose la
adopcion mediante decretos legislativos, de las medidas que se
requirieran en desarrollo de dicha situacién y de disposiciéon de

las operaciones presupuestales necesarias.

Sin perjuicio de la aplicacion de los principios de que rigen
la funcién administrativa dispuestos en el articulo 209 de la
Constitucion Politica y de la contratacion publica en la Ley 80
de 1993 y sus decretos reglamentarios, en relacion con los
recursos destinados por el Gobierno nacional para atender la
emergencia decretada que se giraria a través del Fondo
Nacional de Calamidades - Subcuenta Colombia Humanitaria,
este expidié la Circular 00015 de 16 de mayo de 2011 en la que
plasma los lineamientos sobre el régimen de contratacion
aplicable por las entidades receptoras de transferencias de
dicho Fondo con el propésito de que sirvieran de criterio
orientador para la ejecucion de los recursos, adjuntando
minutas o modelos de los contratos “mas frecuentes” a
suscribir en el marco de la emergencia: obra, interventoria y

compraventat4.

En el literal a) en su parte pertinente sefial6 que la
ejecucion de los recursos provenientes de las transferencias se
someterd Unicamente a los requisitos y formalidades que exige
la ley para la contratacién entre particulares, dando aplicacién
alos articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y 13 dela Ley 1150
de 2007, régimen excepcional que tendra vigencia hasta el 18

de marzo de 2012 de acuerdo con la sentencia C-194 de 2011.

44 Folio 73 cuaderno original 3 Sala Especial de Instruccién.

Qg Koo
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El literal b) destac6 que el régimen especial para la
ejecucion de los recursos tiene como propodsito agilizar las

acciones del Estado para enfrentar la emergencia ocasionada

por el fendmeno de La Nifia de 2010-2011.

No obstante, en el literal c) aclar6 que a pesar de la

aplicacion del derecho privado “las normas dictadas en el marco de

la actual emergencia obligan a aplicar los principios de la funcién publica

previstos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, tales como la

iqualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad vy

publicidad”. (Enfasis de la Sala)

Atendiendo esos principios, el literal d) recomendd
observar  especialmente los  siguientes lineamientos:
transparencia; disponibilidad de recursos; estudios previos que
contengan la descripcion de la necesidad, del objeto a contratar
con la especificaciones técnicas y la identificacion del contrato
a celebrar; del perfil minimo requerido de la persona natural o
juridica que ejecutara el servicio o suministrara el bien; y el
analisis que soporta el valor estimado del contrato y los

elementos y criterios que se tienen en cuenta para establecerlo.

En relacién con el proceso de seleccién del contratista
autorizo realizarlo invitando por lo menos a dos proponentes
reconocidos en el mercado con la experticia técnica y
experiencia para desarrollar el objeto del contrato. Incluso,
facult6 a la entidad para convocar publicamente los oferentes

en caso de estimarlo conveniente.

Refiriéndose a los contratos de emergencia, la circular
previéo que cuando existan circunstancias excepcionales y
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sobrevinientes se podran realizar contratos en forma directa
“con el fin de adelantar las actividades estrictamente necesarias para
enfrentar la emergencia”, sin embargo, impuso que estos contratos
debian reportarse a mas tardar dentro de los tres dias habiles

siguientes a los organismos de control.

Condicion6 ademas el proceso de seleccion a la previa
elaboracion del pliego de condiciones que debian contener: el
objeto de la contratacion; cuantia estimada del contrato;
obligaciones del contratista, fecha y forma de presentacion de
la oferta; requisitos técnicos y juridicos que debian cumplir los
proponentes; lugar de ejecucion del contrato; garantias;
clausulas excepcionales y multas; y criterios para la selecciéon

de la mejor propuesta.

Destacé la circular, la aplicaciobn de las clausulas
excepcionales de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 del
Decreto 4702 de 2010 en consonancia con el Decreto 4830 de
2010, que disponen que los contratos que se celebren debian
ajustarse a lo dispuesto en los articulos 14 a 18 de la Ley 80

de 1993 “en relacién con los medios que pueden utilizar las entidades
estatales para el cumplimiento del objeto contractual y cldusulas

excepcionales”.

Estos lineamientos fueron reproducidos por el Decreto
00619 de 2 de junio de 2011 de la Gobernacién de Norte de

Santander “Por el cual se establece el procedimiento para la ejecucién de
los recursos asignados por el Fondo Nacional de Calamidades - Subcuenta

Colombia Humanitaria”.
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Este decreto enmarc6é su ambito de aplicacién a “Ia
ejecucion de los recursos provenientes del Fondo Nacional de Calamidades
- Subcuenta Colombia Humanitaria para la atencién de las situaciones de
desastre o calamidad. atencion humanitaria y/o actividades de
rehabilitacion dentro del marco de la emergencia econémica, social y

ecolégica decretada por el Gobierno Nacional y serd de imperativo

cumplimiento para todos los servidores publicos en quienes se encuentra

delegada la facultad de contratar a nombre de la entidad”. (Subraya la

Sala)

En ese propdsito destaco en su articulo segundo que para
la seleccion de los contratistas el departamento aplicara los
principios que rigen la funcion administrativa: igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad; asi como el régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y conflicto de interés previstos en las

disposiciones legales vigentes.

En relacion con la seleccién objetiva de los contratistas
dispuso que se elaborarian, previo a la solicitud de ofertas, los
estudios técnicos y pliegos de condiciones que deberian
contener los requisitos de participacién, asi como los factores
de escogencia y calificacion, teniendo en cuenta para ello los

criterios establecidos en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007.

A su vez en el articulo quinto sefial6é el contenido minimo
de los estudios técnicos y de los pliegos de condiciones que
deberian contemplar un estudio técnico de necesidad,
conveniencia y oportunidad conforme a los numerales 7 y 12
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y al articulo 3 del Decreto

2474 de 2008, tales como descripcion de la necesidad; objeto a
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contratar; valor estimado; justificacion de los criterios de
seleccién, tomando en cuenta los parametros contenidos en el
articulo 12 del Decreto 2472 de 2008; soporte de la tipificacion,
estimacién y asignacion de riegos; el analisis que sustenta la
exigencia de garantias destinadas a amparar los perjuicios de
naturaleza contractual o extracontractual, derivados del
incumplimiento del ofrecimiento o del contrato segin el caso,
asi como la pertinencia de la divisién de aquellas, de acuerdo
con la reglamentacion sobre el particular; el pliego de
condiciones con la descripcion detallada del objeto a contratar;
los fundamentos del proceso de seleccion, su modalidad,
términos, procedimientos, y las demas reglas objetivas que
gobiernan la presentacion de las ofertas asi como la evaluacién
y ponderacién de las mismas, y la adjudicaciéon del contrato;
las razones y causas que generarian el rechazo de las
propuestas o la declaratoria de desierto del proceso; la
inclusion, de <caracter obligatorio de las clausulas
excepcionales, multas y clausula penal pecuniaria; proceso de
seleccion con invitaciéon a por lo menos dos proponentes, de
reconocida idoneidad, con experiencia y competencia técnica
para ejecutar el objeto del contrato. La seleccién de los
invitados a ofertar se hara constar en acta que debera suscribir
el servidor delegado para adelantar la etapa precontractual;

evaluacién de las propuestas; convocatoria publica.

En punto de la contratacibn de emergencia cuando
existan situaciones excepcionales y sobrevinientes y con el fin
de proteger los derechos de la poblacion afectada, autorizo
realizar contratos en forma directa, prescindiendo de los

procedimientos previstos en los articulos sexto y séptimo, con
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el fin de adelantar las actividades estrictamente necesarias
para enfrentar la emergencia, lo cual condicion6 a que el
contrato efectuado debia reportarse a mas tardar dentro de los
tres dias habiles siguientes a la Contraloria General del
Departamento, junto con los documentos que soporten la
contratacion. Ademds, previéo que la existencia de esta
situacién excepcional y sobreviniente debia constar
expresamente en la minuta del contrato, justificando asi la

necesidad de la contratacion directa.

En su articulo decimosegundo dispuso la necesidad de
incluir las clausulas excepcionales conforme a lo dispuesto en
el articulo 32 del Decreto 4702 de 2010, en concordancia con
el Decreto 4830 de 2010, previstas en los articulos 14 a 18 de
la Ley 80 de 1993, que dice relaciéon con los medios que pueden
utilizar las entidades estatales para el cumplimiento del objeto

contractual y clausulas excepcionales.

A continuacion, en ese decreto el gobernador delegd en
sus secretarios de despacho el tramite de todas las etapas del

contrato a excepcion de la suscripcion que se reservo.

La normatividad referenciada constituye el marco
normativo que la administracién de Norte de Santander debia
observar en aras del cumplimiento de los requisitos esenciales
de la contratacién para la ejecucion de los recursos

provenientes del Fondo Nacional de Calamidades.
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En relacion con el inciso segundo del articulo 355 de la
Carta, invocado en este caso como sustento del convenio

00177, senala la norma:

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y
municipal podrd, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico
acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo. EI

Gobierno nacional reglamentard la materia. (Enfasis adicionado)

Del mandato normativo se desprenden dos premisas
fundamentales en relacibn con la procedencia de esta
modalidad de contrataciéon: (i) que los recursos para su
celebracion deben provenir del presupuesto de la entidad
territorial; y, (ii) su finalidad es impulsar programas y
actividades de interés publico “acordes con el plan de

desarrollo de la entidad”.

Esta norma constitucional fue reglamentada por el
Decreto 777 de 199245 vigente para la época de los hechos que

en su articulo 2 excluyo de su aplicacion: “1. Los contratos que las

entidades publicas celebren con personas privadas sin dnimo de lucro,
cuando los mismos impliquen una contraprestacion directa a favor de la
entidad publica, y que por lo tanto podrian celebrarse con personas

naturales o juridicas privadas con dnimo de lucro, de acuerdo con las

normas sobre contratacion vigentes”.

De lo anterior se extrae que dada su naturaleza juridica y
la finalidad de los convenios de asociacion previstos en el

articulo 355 ibidem, no podia el departamento celebrar uno con

45 Modificado parcialmente por el Decreto 1403 de 1992.
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el fin de atender la reconstruccién del puente de Puerto Ledn,
por no provenir los recursos de su presupuesto y por no
corresponder su objeto al impulso de programas y actividades
de interés publico previstos en su plan de desarrollo, sino a un
verdadero contrato de obra que por su naturaleza implicaba
una contraprestaciéon directa a favor de la entidad publica, por

tanto, debi6é optarse por este tipo de contrato definido en el

ordinal 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 199346,

La contratacion con entidades privadas sin animo de
lucro y de reconocida idoneidad de que trata el articulo 355 de
la Constituciéon Politica, es una contratacion especial que
procede exclusivamente en los casos previstos en tales normas.
Esta contratacion tiene origen en la necesidad de continuar con
el apoyo de las entidades estatales a actividades benéficas en
el nuevo marco constitucional sin auxilios parlamentarios. Su
origen esta en la reflexiéon del constituyente de 1991 sobre la
necesidad de abolir los auxilios parlamentarios, pero sin dejar
de prestar apoyo estatal a las actividades beneméritas en el
campo de la solidaridad humana “siempre que tales actividades
hayan sido previstas en los planes de desarrollo”, que quienes
desarrollen tales actividades sean idoneos y haya mecanismos
de verificacion del destino de los recursos entregados por el

Estado para el efecto.

La doctrina sobre el articulo 355 de la Constitucion
Politica, sostiene que su propésito es permitir que ciertos

sujetos de derecho privado que desarrollan actividades

46 Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacién de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecuciéon y pago.
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beneméritas en el campo cientifico, cultural, educativo o de
solidaridad social y humana puedan recibir apoyo estatal o
recursos publicos, pero sometidos a mecanismos de
verificacion del destino dado a los recursos y a las modalidades
de su ejecucion, inherentes a la contratacion publica, evitando
asi que desvirtie su funcién hasta convertirse en una
herramienta de proselitismo politico, de beneficio individual o
de despilfarro de dineros publicos como acontecié en afnos

anteriores.

Para acceder a tales recursos oficiales las instituciones
deben pasar los controles y filtros que la norma impone, con el
fin de evitar abusos y corruptelas. De alli que se exige la
celebracién de un contrato previo de las entidades privadas con
el Gobierno en cualquiera de los niveles nacional,
departamental, distrital o municipal. Ademas, deberan
acreditar que se trata de entidades sin animo de lucro, probar
su idoneidad “y que realizan programas y actividades de interés publico

en consonancia con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo”.

A la luz de esos términos de referencia, la norma citada
autoriza al Gobierno para reglamentar la materia en el
entendimiento de que a esas solicitudes, cuando procedan,
cada entidad del orden nacional, departamental municipal o
distrital, les dara satisfacciobn con los recursos de los

presupuestos respectivos, segun el caso.

De ahi que, la contratacién autorizada por el inciso
segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica, no esta

encaminada a la adquisiciéon de bienes, servicios “o la ejecuciéon
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de obras”, de tal suerte que no puede ser utilizada con este
proposito. La contratacion que desarrolla estd encauzada a la
“colaboracién” entre el Estado en todos sus 6rdenes nacionales
o territoriales y las entidades sin animo de lucro (ESAL), y
procede cuando no haya instrucciones precisas al contratista
para cumplir con el objeto del contrato. La expresién
“instrucciones precisas” no puede extenderse a las reglas
generales que la ley ha autorizado expedir a las autoridades
administrativas, las reglas generales de regulacion de un sector
o actividad contenidas en actos administrativos de caracter
general no constituyen instrucciones precisas para el

desarrollo de un proyecto concreto.

De esto ultimo sirve de ejemplo, la Resoluciéon 3232 de
2018 “Por la cual se adopta el Lineamiento Técnico para la
Atencion a la Primera Infancia y los Manuales Operativos de
las Modalidades Comunitaria, Familiar, Institucional y Propia
e Intercultural para la Atencién a la Primera Infancia”,
expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
que contiene las reglas y estandares generales y el marco
juridico propio de la atencién a la primera infancia, por tanto
no pueden entenderse como instrucciones precisas para un

contrato especifico.

Para el Consejo de Estado??, los dos primeros incisos del
articulo 96 de la Ley 489 de 1998 regulan los “convenios de
asociacion” que pueden suscribir las entidades estatales de

todo orden, con “personas juridicas particulares de

47 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Rad. 11001-03-06-000-2009-
00039-00(1957) de 3 de septiembre de 2009.
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conformidad con lo dispuesto por el articulo 355 de la
Constitucion Politica”. Este articulo prohibe a “todas las ramas
u 6rganos del poder publico decretar auxilios o donaciones a
favor de personas naturales o juridicas de derecho privado”;

pero también autoriza a los gobiernos nacional y territoriales,

para que “con recursos de los respectivos presupuestos [... celebren...]

contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés

publico acordes con el plan nacional y los planes seccionales de

desarrollo”; y faculta al Gobierno nacional para reglamentar esta

contratacion.

La Sala de Consulta y Servicio Civil ha analizado en
distintas oportunidades los antecedentes y el alcance de las
disposiciones contenidas en el articulo 355 superior, los cuales
pueden resumirse en que la autorizacion al Congreso de la
Republica dada en la reforma constitucional de 1968 para
“fomentar las empresas utiles o benéficas dignas de estimulo o
apoyo”, devino en distintas formas de desviacion de los
recursos publicos. El tema fue objeto de debates en la
Asamblea Nacional Constituyente y concluy6 en la adopcion del
articulo 355 para prohibir la transferencia a los particulares, a
titulo gratuito, de recursos publicos, permitiendo “que se
continuara con las labores de fomento y apoyo sélo mediante contratoy con
unos estrictos requisitos; contratos que se estructuran bajo la idea de
que lo que se busca realmente es una suerte de alianza de fuerzas publicas
y privadas para lograr un mismo propdsito...” Asi, en opinién del
Consejo de Estado bajo esa figura no podria celebrarse un
contrato conmutativo, en el cual se produzca un intercambio o
venta de bienes o servicios, sino un convenio para colaborarse

en el cumplimiento de sus misiones, lo que se autoriza al
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coincidir el objeto social del ente privado sin animo de lucro

con la actividad prevista en el plan nacional o seccional de

desarrollo que se quiere impulsar.

Los estrictos requisitos establecidos por la norma superior
hacen referencia a que el particular con el que se contrate sea
una “entidad”, o sea, una persona juridica sin dnimo de lucro
y de “reconocida idoneidad”; y a que el objeto contractual,
ademas de corresponder al objeto social de la entidad sin animo
de lucro, “concierna a programas y actividades de interés
publico, acordes con el plan nacional o los planes seccionales

de desarrollo”.

El mismo articulo 355 constitucional, segiin el Consejo de
Estado, habilité6 al Gobierno nacional para reglamentar esta
actividad contractual, por lo que al efecto expidi6é el Decreto
777 de 1992, con las modificaciones introducidas por el
Decreto 1403 del mismo ano; de modo que a mas de los
requisitos  constitucionales @ deberan observarse los
reglamentarios contenidos en los decretos en mencién. Entre
las disposiciones del Decreto 777, la Sala de Consulta destacé
las relativas a la disponibilidad presupuestal y al registro
presupuestal, como requisito previo y posterior a la celebracion
del respectivo contrato, que guardan coherencia con el texto del
inciso segundo del articulo 355 constitucional en cuanto este
circunscribe el fomento de las actividades privadas a la
existencia de los recursos presupuestales propios de la entidad
territorial debidamente previstos en su respectivo plan de

desarrollo.
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ramitar un contrato de obra definido en el articulo 32 de la Ley

0 de 1993 a través de la modalidad de un convenio de

— T

8

asociacién, so pretexto de las circunstancias de emergencia

Por esto no duda la Sala en concluir que al seleccionarse
como modalidad de contratacidn el convenio de asociacion para

atender las obras de reconstruccién del puente de Puerto Leodn,
afectado por la ola invernal de la época, se incurrié en grave

violacion de los requisitos legales esenciales, pues se opto

un tipo de contrato distinto del previsto en la ley de

contratacion dado su objeto, incurriendo objetivamente en el

delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

En otros términos, no podia la administracién acudir a la
figura convencional del inciso segundo del articulo 355 de la
Carta, diseniada con el fin de “impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el plan

departamental de desarrollo con recursos de los respectivos
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presupuestos*8”, para atender la reconstrucciéon del puente de
Puerto Le6n (obra publica) afectado por la ola invernal, con
presupuesto de un organismo del orden nacional dispuesto

para agenciar la prevencién y atencion de desastres.

Aunque la defensa aleg6 que la modalidad de contratacion

gislativo 4819 de 20104°
015 de 2011 del Fondo Nacional de Calamidades - Subcuenta

Colombia Humanitaria®%, lo cierto es que el primero en su

ue los contratos que celebre el Fondo para el cumplimiento de

su objeto, cualquiera sea su indole o cuantia, se regiran por el

d

-0

erecho privado estaran sujetos a las disposiciones

=l =

funcion administrativa de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad y de la gestion

fiscal, principios desconocidos en este caso por Ia

48 Articulo 19 inciso segundo Decreto 2459 de 1993: Los programa y actividades que se
impulsen a través de dichos contratos deberan estar acordes a nivel nacional con el
presupuesto de rentas y de apropiaciones de la Nacién y a nivel departamental, distrital
o municipal, con el respectivo plan de desarrollo. (Enfasis adicionado).

49 Por el cual se cre6 el Fondo Adaptaciéon, cuyo objeto fue la recuperacién, construccion
y reconstruccién de las zonas afectadas por el fenédmeno de “La Nifia”, con personeria
juridica, autonomia presupuestal y financiera, adscrita al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

50 La cual establecié las reglas sobre el régimen de contrataciéon aplicable por las
entidades que recibieron recursos del fondo. Esta circular buscaba asegurar la ejecuciéon
oportuna y transparente de los recursos para la emergencia invernal de 2010-
2011. También exigi6 colaboraciéon con auditorias externas y definié procedimientos
para el uso de los fondos, como la asistencia a familias damnificadas a través de arriendo
o construccién de albergues temporales.

51 Declarado condicionalmente exequible en cuanto a la vigencia del régimen especial de
contratacién previsto en el articulo 7 que solo iria hasta el 31 de diciembre de 2014.
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administracion al seleccionar una modalidad de contratacion

=7

ajena al objeto del contrato de reconstruccion del puente con|

l rsanabria

el propédsito de favorecer a Asocarbon que no obstante tratarse

- 7 - - -

de una entidad sin animo de lucro su objeto social como
entidad gremial representante de los productores
comercializadores de carbén de Norte de Santander, no tenia

correspondencia con la de una entidad especializada en obras

requeria

estructuralmente el puente afectado.

En ese orden de ideas, se evidencia sin duda que lo que

=7

se pretendi6 al tramitar la reparacion del puente con Asocarbén

mediante la figura del convenio de asociacion del articulo 355

constitucional, fue soslayar el contrato de obra con una firma
constructora y los requisitos esenciales que esto implicaba,

para en su lugar asignarle el contrato a la entidad gremial que

desde el punto de vista de su objeto social no tenia la capacidad

=7 =7

técnica para atender la reconstrucciéon y reparacion del puente,

violando los principios de la contratacién publica de la

funcion administrativa senalados.

El reproche advertido nada tiene qué ver con la
“contratacion de emergencia” que segun la defensa, citando la
C-194 de 2011 autorizaba la “contratacién directa” sin que con
esto se vulnerara la Carta, pues la Sala instructora, ni esta Sala
ponen en duda la situacién de calamidad y la necesidad en
estos casos de flexibilizar los tramites contractuales, incluso
acudiendo al régimen de derecho privado, como lo autorizan
las normas citadas, lo que se reprocha y en esto es en donde

radica el juicio de tipicidad por violacién de los requisitos
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esenciales de la contrataciéon publica, es haber tramitado y
celebrado un contrato que por su naturaleza y caracteristicas
era de obra, a través de la figura de un convenio de asociacion
(00177 de 24 de junio de 2011) definido en el articulo 355 de
la Carta, desnaturalizando asi su esencia, esto con el fin de
favorecer intereses privados, cuando, se insiste, su objeto era
la “reconstruccién de acceso y proteccion de estructura del
puente de Puerto Ledén”, es decir, se trataba de un verdadero
contrato de obra publica definido en el ordinal 12 del articulo
32 dela Ley 80 de 199352, que no podia gestionarse a través de
un convenio de asociacién como irregularmente se hizo, pues

por su naturaleza tiene condiciones y fines diferentes.

entiende por razones obvias que no podia estarlo); o si se

capacidad técnica, especializada administrativa

desarrollar el objeto del contrato; o si la solicitud de permiso a
Corponor fue tardia o no; o si era costumbre de la gobernacién

52 Contrato de Obra. Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para
la construccién, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacién de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad
de ejecucién y pago.

53 Se entiende por reconocida idoneidad la experiencia con resultados satisfactorios que
acrediten la capacidad técnica y administrativa de las entidades sin animo de lucro para
realizar el objeto del contrato. La autoridad facultada para celebrar el respectivo contrato
debera evaluar dicha calidad por escrito debidamente motivado.
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celebrar convenios de asociaciéon con entidades sin animo de
lucro con reconocimiento en la regién; o si eran aplicables las

l rsanabria

, ; ;
normas de contratacion entre particulares”; lo cierto es que la
naturaleza y finalidad del objeto del contrato impedia optar por]
la figura del convenio de asociacién y ahi, se insiste, es donde

esencialmente reside el juicio de tipicidad del articulo 410 del

7

6digo Penal.

@)

Asi lo indic6 la Sala instructora en el pliego de cargos>4:

“Claramente se advierte que la administraciéon en cabeza del entonces

gobernador William Villamizar Laguado y su secretario de infraestructura,
el actual congresista WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, escogio para
la realizacion de la obra antes mencionada la suscripciéon de un «convenio
de asociacién», invocando para ello el articulo 355 inciso 22 de la
Constitucion Politica y algunas disposiciones emitidas por el Gobierno
nacional al amparo del estado de emergencia, tipologia contractual que la

doctrina y la jurisprudencia administrativa denomina «contratos

especiales», sujetos a un régimen legal propio”.

Y mdas adelante senald: “(..) conforme a lo que se ha dejado

expuesto respecto de los convenios de interés publico, fdcilmente se

advierte que la administracion departamental de Norte de Santander se
equivoco al escoger un tipo de contrato especial —convenio de asociacion—,

para la realizacion de la obra antes sefialada, puesto que la naturaleza de
los convenios a que se refiere el inciso 22 del articulo 355 de la Constitucion

Politica dista mucho del contrato de obra gobernado integralmente por la

Ley 80 de 1993 y al cual se ha debido acudir en este caso”.

Para finalmente rematar: “es ineludible concluir que Ila
«reconstruccion de acceso y proteccion de la estructura del puente Puerto

Leén» corresponde a un contrato conmutativo (de obra), y no de un convenio

54 CS]J. AEI00227-2022 de 22 de septiembre de 2022, radicado 45412.
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de asociacion o de interés publico, pues en este caso no se pretende Unica
Y exclusivamente impulsar por parte de la entidad territorial contratante
programas y actividades de interés publico bajo una alianza publico-
privada con el fin de lograr un mismo propdsito, «donde a veces el sector
publico podra aportar todo el dinero mientras la parte privada sin dnimo de
lucro aportard la experiencia o el personal o las instalaciones o viceversa,
segtn sea el caso», lo que permitiria predicar la existencia de un convenio

de interés publico enfocado en el desarrollo de actividades esencialmente

benéficas, con un propdsito meramente asistencial y altruista.

Sobre este asunto la Sala en SEP039-2022 de 7 de abril,
radicado 00025, plasmé el contenido y alcance de la figura del

convenio previsto en el articulo 355 de la Carta, asi:

“(...) debe precisarse en primer lugar que el origen del articulo 355 de
la Constitucion Politica se remonta al querer del constituyente de 1991 de
frenar antecedentes prdcticas irregulares que desbordaron el manejo
adecuado del erario publico, prohibiendo a las entidades publicas el
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas
de derecho privado, por eso sefialé en el citado precepto que:

“Ninguna de las ramas y érganos del poder publico podrd decretar
auxilios o donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho
privado.

El gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y
municipal podrd, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar
contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico
acordes con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo.

El Gobierno Nacional reglamentard la materia”.

Asi se dio via a los convenios de asociacion con el claro fin de
impulsar programas y actividades de interés ptblico acordes con el Plan
Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

En esos convenios una de las partes ha de tener una cualificacion
especial al ser una persona juridica de cardcter privado, sin dnimo de lucro
Yy de reconocida idoneidad, acotdndose por demads el objeto del mismo, ya
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que ha de estar destinado a impulsar programas y actividades de interés
publico.

La teleologia del aludido precepto constitucional es incentivar y
apoyar oficialmente a esas entidades que realizan actividades sociales en
interés publico, siendo una de las maneras como se satisface la parte social

del Estado.

Tocante a este tipo de convenios tanto la Corte Constitucional, como
el Consejo de Estado>® han coincidido en sefialar que su objeto es el de
impulsar o apoyar, por parte del Estado, las actividades de fomento y
beneficio comtun que realizan las entidades privadas sin dnimo de lucro,
con el fin de incentivar la participacion de los particulares en las
actividades sociales propias a cargo del Estado y que se encuentran
incluidas dentro del Plan Nacional de Desarrollo y los Planes Seccionales
de Desarrollo, como ya se indicé.

La Corte Constitucional en la sentencia C-671 de 1999, al estudiar la
demanda de constitucionalidad contra el articulo 96 de la Ley 489 de 1998,
disposiciéon que regula esta clase de contratos, lo declaré exequible bajo el
entendido de que estos negocios juridicos, serdn celebrados "de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién Politica”.

En esa oportunidad el alto Tribunal no realizé distincién alguna entre
la modalidad contractual de los convenios de asociacion y los apoyo, que
llevara a inferir que cada uno tendria su propio régimen de aplicaciéon o
estaria exceptuado de alguna disposicién en particular, pues simplemente
realizé una remisiéon directa a la norma constitucional como pardametro
estricto a tener en cuenta para su celebracion.

En consecuencia, al optar la administracion a través de la
secretaria de infraestructura por un convenio de asociacién con
fundamento en el articulo 355 de la Carta para atender la
reconstrucciéon del puente de Puerto Ledn, viol6 las normas y
los principios de la contratacién publica de transparencia y
seleccién objetiva sefialados en la acusacién, en atencidn,

ademads, a que Asocarbéon fue escogida antes de iniciar el

55 Asi, por ejemplo, en Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 30 de mayo
2017, Rad. 2319. Sentencia Corte Constitucional C-507 de 2008.
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tramite contractual, desconociendo al mismo tiempo que los
convenios de interés publico estan constitucionalmente
disenados exclusivamente para impulsar programas vy
actividades de interés publico previstos en los planes de
desarrollo de la respectiva entidad y no para ejecutar obras
publicas, cuyo marco normativo estaba definido por el articulo
32 de la Ley 80 de 1993 y la reglamentacién expedida con
ocasion de la emergencia econdmica, social y ecolégica
declarada en todo el pais por el Gobierno nacional mediante

Decreto 4580 de 2010, a raiz de la fuerte ola invernal de la

@
o
o
o
Q

Con esta acciébn el procesado CARRILLO MENDOZA

tramitd irregularmente el contrato de obra al escoger para

%)
c

implementacion el convenio de asociacidon, desconociendo de
esta forma las normas y los reglamentos que regulaban los

contratos de obra de ese entonces, con lo que se tipifica

objetivamente el delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales, pues viol6 flagrantemente los principios

esenciales de la contratacion como el de transparencia que
obliga a seleccionar el contratista sin sesgos o intereses
distintos a la buena marcha de la administraciéon; el de

economia porque al seleccionar a Asocarbdén sin contar con a

menos otra propuesta se soslayo6 la posibilidad de una opcién

mas favorable; y el de responsabilidad en cuanto los servidores

publicos estan en la obligacion de buscar el cumplimiento de

los fines de la contratacion, y de vigilar la correcta ejecucién

del objeto contratado.
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Ha debido entonces el procesado tramitar un contrato de
obra con el cumplimiento de los lineamientos y requisitos
previstos en la Circular 0015 de 16 de mayo de 2011 del Fondo
Nacional de Calamidades y en el Decreto 00619 de 2 de junio
de 2011 de la gobernacién que incluyera la aplicaciéon de los
principios de la actividad contractual de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, y el
cumplimiento de presupuestos como los de seleccién objetiva
del contratista con estudios técnicos y pliegos de condiciones
requisitos de participacién, asi como los factores de escogencia
y calificacién, teniendo en cuenta para ello los criterios
establecidos en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007; estudios
técnicos de necesidad, conveniencia y oportunidad; pliego de
condiciones, requisitos de la ofertas; invitacién a por lo menos
dos ofertantes de reconocida idoneidad con la experiencia y
competencia técnica para ejecutar el objeto del contrato y la
confeccion del respectivo informe de evaluacién con los
criterios sentados en el pliego de condiciones, tal como lo hizo
el procesado en los contratos de obra publica 1309 a 1322 de
21 de junio de 20115%, en los que también ejecuté obras de
emergencia de rehabilitacién de vias con recursos del Fondo
Nacional de Calamidades, procedimiento que no aplicé para el
proyecto de reconstruccién del puente de Puerto Ledn, siendo
el Unico caso en el que optdé por tramitar un convenio de
asociacion, con prescindencia de los requisitos que si cumplio
en los contratos de obra que precedieron al convenio 00177 de
24 de junio de 2011, tema que sera materia de ampliacion mas

adelante.

56 Cf. DVD num. 4. Marcado “Colombia Humanitaria”. Contratos Inspecciéon
Gobernacién 23-10-2017. Cuaderno 2 Sala de Instruccién a folios 28-29.
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La segunda irregularidad objeto de la acusacién se
concretd en el hecho de que los disefios y estudios técnicos de
la obra hubieran sido previamente elaborados por la firma
Asocarboén, que finalmente fue la misma con la que se suscribi6
el convenio 00177 de 24 de junio de 2011 para ejecutar la obra,
y no por la administracion; es decir, con la omision en este caso
de la confeccion de los estudios previos por la gobernacion, se
vulneraron los principios de planeacién, economia,
transparencia, responsabilidad, seleccion objetiva, eficiencia,

entre otros.

Adujo la acusacion que ante la ola invernal que
atravesaba el departamento para el segundo semestre de 2010,
el gobernador expidid los Decretos 458 y 459 de 7 de octubre
de esa misma anualidad, por los cuales declaré la emergencia
vial y la urgencia manifiesta en todo el territorio departamental
y faculto al secretario de infraestructura para adelantar todas
las diligencias administrativas que se requirieran para la
ejecucion de las obras y acciones para conjurar la crisis
generada por circunstancias de fuerza mayor con relacion a la
malla vial del departamento, al tiempo que ordené impulsar la
contratacion de las obras publicas necesarias para superar la

situacion de emergencia.

No obstante, quien se interesé en la busqueda de una
solucién para atender la afectacién que presentaba el puente
de Puerto Ledén fue Asocarbén, ente que tal como lo indica la
prueba documental y testimonial, entregd una propuesta

inicial a la gobernacién que incluyo6 los disefios preliminares.
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Posteriormente, debido al recrudecimiento del invierno, la
misma entidad privada entre los meses de marzo y abril de
2011, presentd6 una segunda propuesta de diseios,
comprometiéndose la administracion a gestionar los recursos
a través del Fondo Nacional de Calamidades, lo que en
términos de la acusacién revel6 que fue la entidad privada la
que tuvo la iniciativa de la restauraciébn del puente,
desencadenando una serie de irregularidades en el tramite ya
que hasta ese momento no se habia iniciado, ni elaborado
disefios o estudios técnicos de la obra por la gobernacion,
empero, finalmente fue esta entidad privada la favorecida con
la contratacion. Es decir, para la instructora, la contratista
disefié la obra, realizé los estudios técnicos y presupuestales,
y el departamento a través de la secretaria de infraestructura a
cargo del procesado, los someti6 a la aprobaciéon de las

entidades intervinientes.

Ante las excusas de la defensa, insisti6 la Sala de
Instruccion en que la administracién tuvo tiempo suficiente
para haber planeado la obra y elaborado con la suficiente
antelacion los disefios y estudios previos, y adoptado un
procedimiento expedito y transparente que garantizara la
escogencia objetiva del contratista, sin embargo, abandoné en
manos de un particular, el que después fuera el contratista, la
realizacion de todas estas actividades en franca violacién de los

principios de la contratacion publica.

Bajo estas premisas concluyé que la omisién de la
administraciéon de realizar estudios previos serios y completos

condujo a la vulneraciéon de los principios de planeacion,
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eficiencia.

Ante este cargo la defensa negdé que el convenio de
asociacion haya obedecido a una decision previamente acordada
en contravia de los principios de la contrataciéon. Explicé que,
como lo confirmé Elias Jaimes, director Territorial del Invias, fue
la comunidad de la regiéon de El Zulia y los mineros quienes
advirtieron la afectaciéon del puente en el mes de enero de 2011
lo que motivé a Asocarbén a intervenir presentando un proyecto
de solucion. En consecuencia, la actuacién posterior de la
gobernacion no fue una imposiciéon o favorecimiento, sino una
respuesta a la gravedad de la situacion que empeord hacia
finales de abril de 2011 con la ruptura de la parte izquierda del

aproche del puente, lo que obligd a una intervencién inmediata.

También, adujo en su favor la defensa, que fueron
Asocarbén y la comunidad de El Zulia los que inicialmente
advirtieron la problematica, de suerte que la administracion
solamente intervino hasta abril de 2011 cuando tuvo
conocimiento de la afectacion y a partir de ese momento se ocup6
de los tramites necesarios para la consecucion de los recursos.
Sostuvo que no hubo direccionamiento de la contratacion sino
una articulacion “forzosa” con la comunidad enmarcada en la
legalidad y urgencia para atender una calamidad que de no

haberse atendido, hubiera generado un dafio mayor.

Respecto de este cargo la Sala empieza por senalar que 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
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que rigen la contratacion publica, en particular el principio de

economia, sefnalé que “Con la debida antelacién a la apertura del

procedimiento de seleccion o de la firma del contrato, segin el caso,

deberdn elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los
pliegos de condiciones o términos de referencia”, erigiendo asi en deber
de la administraciéon, previamente a contratar, la realizacion de
los correspondientes estudios previos como pilar fundamental

del aludido principio.

En relacién con los estudios previos, el Consejo de
Estado®?, advertia para la época: 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
resoluciéon 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 inversiéon, de adquisicion o
compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea

necesario, el estudio debera estar acompanado, ademds, de los disefos,

planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad”.

También que el articulo 72 del Decreto 150 de 1976

preceptuaba que “no podrd 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 identificacién”. En el mismo sentido se mantuvo

el precepto en el articulo 84 del Decreto 222 de 1983.

Posteriormente, el articulo 8 del Decreto 2170 de 2002,

reglamentd el tema relacionado con los estudios previos al

57 Cf. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién “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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disponer que: en desarrollo de lo previsto en los numerales 7 y
12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los estudios en los cuales
se analice la conveniencia y la oportunidad de realizar la
contratacion de que se trate, tendran lugar de manera previa a
la apertura de los procesos de seleccién y deberan contener como
minimo la siguiente informacioén: (i) La definicion de la necesidad
que la entidad estatal pretende satisfacer con la contratacion;
(ii) la definicién técnica de la forma en que la entidad puede
satisfacer su necesidad, que entre otros puede corresponder a
un proyecto, estudio, disefio o prediseiio; (iii) las condiciones del
contrato a celebrar, tales como objeto, plazo y lugar de ejecucion;

(iv) el soporte técnico y econdmico del valor estimado del
contrato; (v) el andlisis de los riesgos de la contratacién y en
consecuencia el nivel y extensién de estos que deben ser

amparados por el contratista.

El contenido de los estudios previos a que hizo referencia
el Consejo de Estado fue reproducido por el numeral 3 del literal
d) de la Circular 000015 de 16 de mayo de 2011 expedida por la
Gerencia del Fondo Nacional de Calamidades - Subcuenta
Colombia Humanitaria®8, que desarroll6 los lineamientos sobre
el régimen de contratacion aplicable por las entidades
territoriales receptoras de transferencias o recursos de esa
entidad, que sirvieron de criterio orientador para la ejecucion de
los recursos transferidos por el Fondo para atender los efectos

del invierno con ocasion del fenédmeno de La Nina 2010-2011.

El numeral 3 del literal d) aludié a los estudios previos,

sefalando la necesidad de que la entidad previamente al proceso

58 Folios 73 y siguientes del cuaderno 2 de la Sala de Instruccién.

Qg Koo
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de seleccién adelante Ilos estudios previos que le permitan precisar los
siguientes elementos: (i) descripcion de la necesidad que la entidad
busca satisfacer con la contratacion; (ii) descripcion del objeto a
contratar con las especificaciones técnicas y la identificacion del
contrato a celebrar; (iii) descripcion del perfil minimo requerido
de la persona natural o juridica que ejecutara el servicio o
suministrara el bien de que se trate; y (iv) el analisis que soporte
el valor estimado del contrato y los elementos y criterios que se

tuvieron en cuenta para establecerlo.

La necesidad de los estudios técnicos y pliegos de
condiciones fue reiterada en el articulo cuarto del Decreto
000619 de 2 de junio de 2011 de la gobernacién por el cual se
establecio el procedimiento para la ejecucién de los recursos
asignados por el Fondo Nacional de Calamidades Subcuenta -
Colombia Humanitaria, denominado “seleccion objetiva de los

contratistas” que en su tenor literal senalaba: “con el fin de

garantizar la seleccién objetiva de los contratistas, se elaborardn, previo a la

solicitud de ofertas, los estudios técnicos y pliegos de condiciones que

deberdn contener los requisitos de participacion, asi como los factores de

escogencia_ v _calificacion teniendo en cuenta para ello los criterios

establecidos en el articulo 5°de la Ley 1150 de 2007”. (Enfasis agregado).

Este mismo decreto en su articulo quinto denominado
“contenido minimo de los estudios técnicos y pliego de
condiciones”, de conformidad con los numerales 7 y 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 3° del Decreto 2474
de 2008, establecio los siguientes requisitos: (i) la descripcion de
la necesidad que la entidad pretende satisfacer con la
contratacion; (ii) la descripcion del objeto a contratar, con sus

especificaciones y la identificacién del contrato a celebrar; (iii) el
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analisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando las
variables utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva
contratacion, asi como su monto y posibles costos asociados al
mismo; (iv) la justificacion de los factores de seleccion que
permitan identificar la oferta mas favorable para la entidad,
tomando en cuenta los parametros contenidos en el articulo 12
del Decreto 2472 de 2008; (v) el soporte que permita la
tipificacion, estimacién y asignacion de los riesgos previsibles
que puedan afectar el equilibrio econémico del contrato; y, (vi) el
analisis 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 aquellos de acuerdo con la reglamentacion sobre el

particular.

Cumplido lo anterior, el articulo sexto del Decreto 00619
disponia que la entidad podria iniciar el proceso de seleccién
“invitando” por lo menos a dos proponentes de reconocida
idoneidad con la experiencia y competencia técnica para ejecutar
el objeto del contrato. La seleccién de los invitados a ofertar se
haria constar en acta que debia suscribir el servidor delegado

para adelantar la etapa contractual.

Notese entonces que de conformidad con las normas
reguladoras de los procesos contractuales para la ejecuciéon de
recursos del Fondo Nacional de Calamidades relacionados con
la situacién de emergencia, los procesos contractuales debian
cumplir un minimo de requisitos que materializaran los

principios de la contrataciéon publica, es decir, la flexibilidad

Pagina 89 de 193

l rsanabria



rsanabria
l PRIMERA INSTANCIA 45412

’ WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

LEY 600 DE 2000

por razén de la emergencia invernal no era absoluta como lo
aduce el procesado, pues a pesar de esto, a través de normas,
circulares y decretos de emergencia se impuso el cumplimiento
de presupuestos minimos que la administracién de Norte de
Santander, en particular la secretaria de infraestructura a
cargo del procesado no satisfizo en este caso, pretendiendo
ahora ampararse en la situacién de calamidad que, como se

dijo, no es materia de discusion.

De ahi que no sea de recibo la excusa ofrecida por la
defensa en cuanto a que el articulo 25 de la ley de contratacion
publica para el momento de los hechos no tenia definidos
lineamientos que debian cumplirse como los que luego introdujo
la “Ley 1474 de 2011”, por tanto, no eran exigibles requisitos
distintos del acto administrativo de soporte que certificara la
necesidad de contratacion, pues lo cierto, como acaba de
demostrarse, es que tanto la circular 00015 como el Decreto
00619 citados, si expresaron la necesidad de que la contratacién
con recursos del Fondo Nacional de Calamidades dispuestos
para la atencion del desastre invernal, contara con un minimo
de requisitos, entre otros, los estudios previos que determinaran
la descripcion de la necesidad; del objeto a contratar; del perfil
minimo requerido de la persona natural o juridica que ejecutara
el objeto y el anadlisis del valor estimado del contrato con los
elementos y criterios tomados en cuenta para determinarlo, en
otros términos estas normas reguladoras de la actividad
contractual de emergencia imponia a los servidores publicos
encargados de la ejecucion del presupuesto que previamente a
la contratacién contaran con estudios previos, técnicos y

disenos.
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Refiriéndose a los “contratos de emergencia”, si bien el
articulo octavo del Decreto 00619 faculté la celebracion de
contratos en forma directa prescindiendo del proceso de
seleccion y de la convocatoria publica previstos en los articulos
sexto y séptimo, no de los estudios previos, “con el fin de
adelantar las actividades estrictamente necesarias para
enfrentar la emergencia”, impuso la carga de reportar la
celebracion del contrato a mas tardar dentro de los tres dias
habiles siguientes a la Contraloria General del Departamento,
junto con los documentos que la soportaban. Al mismo tiempo
sefal6 que esta circunstancia excepcional y sobreviniente
deberia constar en forma expresa en la minuta del contrato,
justificando asi la necesidad de la contratacién directa, como
igualmente lo exigia el articulo 77 del Decreto 2474 de 2008,
actuacion que tampoco se realizd, pues no constan en el referido
convenio, de tal manera que en esas circunstancias no puede
tenerse por entendido que se trato de un contrato de emergencia,
menos cuando tampoco obra constancia de su reporte a los

organismos de control.

En consecuencia, contrastada esta normatividad con la
secuencia del tramite del convenio cuestionado, llega la Sala a la
conclusién de que en este caso se ha podido probar plenamente
el cargo en la medida en que la evidencia indica que
efectivamente la administracion no dio cumplimiento al deber de
elaborar los estudios previos serios y completos en los términos
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, que de cara al principio de

economia permitirian determinar la viabilidad econémica y
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técnica de la obra y por contera la conveniencia del objeto a

contratar.

Obsérvese en ese sentido el documento soporte del
convenio denominado “estudio previo y solicitud de
contratacion”s?, que se pretende hacer valer como prueba de su
legalidad, aunque cita las normas relativas a los lineamientos de
contratacion aplicables por las entidades publicas receptoras de
transferencias del Fondo Nacional de Calamidades como el
numeral 3 de la Circular 00015 de 16 de mayo de 2011 de
Colombia Humanitaria, y el Decreto 000619 de 2 de junio de
2011 de la gobernacion de Norte de Santander, referidas a la
necesidad de elaborar estudios previos; lo cierto es que a dicho
documento se adjunté como estudio previo el elaborado por
Asocarb6n denominado “reconstruccién de acceso y protecciéon
de estructura del puente Puerto Ledén, departamento de Norte de
Santander” en el que, luego de un analisis técnico acompanado
de fotografias, en el numeral 3 se propuso una solucion a la

problematica de afectacion del puente.

Y es precisamente este documento elaborado por
Asocarbén, que hizo las veces de estudio previo, el que
acompana el instrumento presentado por la gobernacion como
“estudio previo y solicitud de contratacion” con fecha “abril de
2011”, suscrito por el gobernador y el secretario de
infraestructura WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, que
fue presentado ante el Crepad para su aprobacién como

requisito previo de viabilidad del proyecto.

59 Folios 105 y siguientes del cuaderno 2 de la Sala Instruccién

Qg Koo
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Es decir, que la entidad que por virtud de la normatividad
vigente estaba en la obligacién de elaborar los correspondientes
estudios previos y disefios de la obra no dio cumplimiento a este
presupuesto sustancial del tramite, pues el presentado como
soporte fue el inicialmente preparado por Asocarboéon entidad a
la que finalmente se le adjudic6 la ejecucién de la obra,
vulnerando los principios de planeacién, economia,

transparencia, responsabilidad, seleccién objetiva y eficiencia.

La conclusion acabada de anotar surge no solo del hecho
descrito, sino de la lectura del contenido del documento soporte
de la contratacién denominado “estudio previo y solicitud de
contratacién”, al que se viene haciendo mencion de cuya revision
emerge que los estudios técnicos, disefio y presupuesto de la
obra fueron elaborados por Asocarbén, entidad que
posteriormente fue favorecida con la contratacion, y no por la
administracion departamental como le correspondia por
disposicion de las normas reguladoras de la contratacion publica
para la ejecucion de los recursos destinados por el Fondo de
Nacional de Calamidades para la atencion de la emergencia

invernal de los anios 2010-2011.

En ese sentido, en el documento al que se refiere la Sala
pueden leerse, entre otras cosas, las siguientes expresiones que
dan fe de que los estudios que respaldaron la contratacién

fueron elaborados por la firma privada favorecida: “en abril se hizo

efectivo el comienzo de la afectacion de la rampa, poniéndose por parte de

Asocarbdén un diserio inicial de un espolén de proteccién”; O “a finales de

abril de 2011 y ante la continuacién de la ola invernal, se hizo mds evidente
la afectacién de la rampa, comprometiéndose el gobernador a gestionar ante

Colombia Humanitaria la_solucion definitiva planteada por Asocarbdn y
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Corponor, encaminada a construir los cinco espolones propuestos y reforzar
el aproche existente con gaviones, proyecto presentado por la gobernacién”;
O “ante los hechos ocurridos el 25 de abril y dias subsiguientes donde el rio
definitivamente rompié el aproche de la margen izquierda, Asocarbdn
consulté con ingenieros idéneos para determinar la solucion final, los cuales
dieron como resultados la reconstruccién de la rampa de acceso mediante la
construccioén de un espolén en tuberia de 10”, el llenado de la base del futuro
terraplén en fajinas y la construccion del aproche en un muro en suelo

reforzados tal como se presenta en los planos, el cual adjunta con su ultima

modificacion y la necesidad de instalar hidropaneles para obligar al rio a

encausarse (Sic) por las pilas centrales del puente v asi evitar futuros dafios

a la transitabilidad sobre la estructura”. (Subrayado adicionado)

Incluso este hecho es reconocido por el procesado en su
indagatoria cuando aludiendo a la obra de reconstruccion del

puente de Puerto Ledn, sefal6: “Entonces, este es un proyecto que es

presentado por la Asociacion de Carboneros de Norte de Santander. Si,

porque pues ellos son los usuarios directos, esta via tiene un TPD que es el
trdfico promedio dia de 300 volquetas de carbén que circulan sobre esta
estructura y adicionalmente tiene toda la evacuacion del sector agricola y

arrocero que es de este municipio de Puerto Santander y el municipio de El

Zulia, mds toda la comunidad que vive en este sectort®” (Subraya la Sala)

De hecho, a continuacion del documento presentado por la
gobernacion como estudio previo, suscrito por el gobernador y el
procesado en calidad de secretario de infraestructura®l, se anexo
copia autenticada por la gobernacion de un estudio de
Asocarbén, sin fecha de elaboracion o presentacion, firmado por
el ingeniero civil Luciano Canal Moros, representante legal de la

asociacion privada, denominado “Reconstruccién de acceso y

60 Indagatoria a 1:12:26 en adelante.
61 A folio 105 y siguientes del cuaderno 2 de la Sala de Instruccién.
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proteccién de estructura del puente Puerto Ledén, Departamento
Norte de Santander. Abscisa K24+000 rio Zulia” que contiene los
siguientes apartados: (i) descripcion del problema; (ii)
justificaciéon beneficios y ventajas del proyecto; (iii) registro
fotografico; (iv) solucién propuesta; (v) presupuesto de obras de
correccion; y (vi) fotografias aéreas del area afectada, lo que
reafirma sin hesitacién que los estudios previos de la obra, su
disefio y presupuesto fueron elaborados por Asocarbén y
permite concluir conforme a los cargos, que la entidad territorial
incumpli6 el deber legal de elaborar serios y rigurosos estudios
previos y disefio de la obra, quebrantando los principios de
planeacién, economia, transparencia y responsabilidad

inherentes a la contratacién publica.

Incluso, este hecho es reconocido por el procesado al
sefialar en su indagatoria®? que la asociacién presentd este
informe a la gobernaciéon que a su vez lo remitio a la secretaria
de infraestructura para su verificaciéon por parte de su equipo
técnico, y fue el ingeniero Contreras Roa quien hizo “la
transcripciéon” de la estructura del presupuesto que esta
conformado por los siete items que inicialmente se contemplaron
para reparar la afectacién del puente, y hecho esto se dio
traslado al Crepad para su aprobaciéon como requisito previo

ante Colombia Humanitaria.

Es mas, a continuacién el procesado fue claro en reconocer
que estas obras eran de emergencia y no contenian estudios y

disenos, “sino un informe presentado por el equipo técnico de Asocarbény

por su representante legal para atender una obra de mitigacion y de

62 Cf. registro audiovisual a 1:21:22 en adelante.
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emergencia”®3, justificacion que para la Sala es inadmisible porque
si bien se trataba de una obra de emergencia, el cumplimiento
de unos requisitos minimos era ineludible, entre estos, los
estudios previos, disefio y presupuesto de la obra de cara al
cumplimiento de los principios citados, reiterados en el articulo

cuarto del Decreto 00619 de 2 de junio de 2011¢6% de la

gobernacién que a su tenor decia: “SELECCION OBJETIVA DE LOS
CONTRATISTAS. Con el fin de garantizar la seleccién objetiva de los

contratistas se _elaborardn previo a la solicitud de ofertas, los estudios

técnicos y pliego de condiciones que deberdn contener los requisitos de
participacion, asi como los factores de escogencia y calificacién, teniendo en

cuenta para ello los criterios establecidos en el articulo 5°de la Ley 1150 de

2007". (Enfasis de la Sala).

Ahora, si eventualmente entendieron dar aplicacién al
paragrafo 1° del articulo 77 del Decreto 2474 de 2008 en razén
de la urgencia manifiesta, han debido primero emitir un acto
administrativo que la declarara, el cual servia de justificacién
para la contratacién directa y ademas exoneraba a la
administracion de los estudios previos, sin embargo, nunca se
hizo tal declaracién de urgencia manifiesta respecto del puente,
y de otro lado, como bien lo sefnala el ministerio publico, dicho
acto debe obedecer a una “verdadera urgencia manifiesta” y en
este caso no se presentaba esta circunstancia, pues desde 2010
araiz de la expedicion de los Decretos 458 y 459 de 7 de octubre
de esa anualidad, la administraciéon sabia de la situacion del
puente, contradiciendo la tesis de la defensa de haberse

enterado solamente hasta abril de 2011,

63 [bidem a 1:28:09 en adelante.

64 Este decreto estableci6é precisamente el procedimiento para la ejecucién de los
recursos provenientes del Fondo Nacional de Calamidades Subcuenta -Colombia
Humanitaria para atender las emergencias surgidas a raiz del fenémeno de La Nifna de
los afios 2010-2011.
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De todas maneras, en relacion con los contratos de
emergencia, el articulo octavo del Decreto 00619 de 2 de junio
de 2011, solamente autorizé prescindir del proceso de selecciéon
y de la convocatoria publica autorizando contratar directamente,
pero no eximié a la administracion del cumplimiento de los
estudios técnicos y pliego de condiciones, previstos en el articulo
quinto del mismo decreto. Necesariamente la gobernacion debio
haber elaborado los estudios técnicos de necesidad,
conveniencia y oportunidad que contuvieran como minimo la
descripcion de la necesidad; del objeto a contratar; de la
modalidad de contratacién; el andalisis de su valor estimado,
indicando las variables utilizadas para calcular el presupuesto,
monto y posibles costos asociados que ademads deberia sefialar
en el respectivo pliego de condiciones, todos compatibles con los
lineamientos plasmados en la Circular 00015 de 16 de mayo de
2011 del Fondo Nacional de Calamidades - Subcuenta Colombia
Humanitaria, y las normas y principios generales de la
contrataciéon publica, de suerte que era su obligacion y por tanto
no podia trasladarla a un tercero, y menos, a quien finalmente

se le asign6 la contratacién mediante un convenio.

En este caso, es absolutamente claro que fue Asocarbén la
entidad que elaboré los estudios previos y el presupuesto, segiin
se desprende también de la versiéon del acusado en su

indagatoria cuando sefaldé: “Ese presupuesto, inicialmente el

diagndstico lo hace la asociacion de Carboneros del Norte de Santander,
que es radicado y remitido y posteriormente es verificado y firmado por el

ingeniero Yonny Pascual Contreras, profesional de la ingenieria de la
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secretaria de infraestructura. Un ingeniero de la secretaria de

infraestructura”e>.

O cuando en su ampliacién de indagatoria, refiriéndose a
los estudios previos presentados por la administracion,

eXpr‘eSé: “Lo que hizo Asocarbén con recursos de ellos, nosotros no

teniamos recursos y contratar una consultoria nosotros para
hacer un, mitigar una accion sobre la afectacion de la estructura del
puente, nos llevaba dos meses, si, y nosotros tenemos conocimiento de eso
en el mes de abril, cuando Asocarbén pone en conocimiento al gobernador
y le entrega estudios y disefios de la primera afectacion, posteriormente
esos estudios y disefios que hace Asocarbon son los que diagnostica el

ingeniero Yonny Pascual Contreras y él, como lo ha manifestado en sus
versiones, él dentro de su a mutuo propio (Sic) y dentro de su idoneidad

como ingeniero civil, dejé consignados y ese es el proyecto que se entrega,
enmarcado de acuerdo al formato que Colombia Humanitaria nos envia y
lo lleva al Crepad, el Crepad le da tramite a Colombia
Humanitaria, Colombia Humanitaria al DNP, y posteriormente, el 2 de

junio, nos notifica de que el proyecto fue aprobado”¢®.

En ese orden de ideas, es claro que la propia version del
incriminado termina por demostrar fehacientemente el cargo en
cuanto a que en el tramite del proceso contractual se omitieron
por parte de la administraciéon los obligatorios estudios previos
y disefios de la obra, y que los adjuntados para aprobacidon de la
asignacion de los recursos por parte de Colombia Humanitaria
fueron los elaborados por la firma contratista, incluido el
presupuesto de la obra, que como lo reconoce el acusado fue
copia del presentado por Asocarbdoné’. De esta forma se violaron

los requisitos esenciales de la contratacién con la consecuente

65 [bidem a 2:04:18 en adelante.
66 Ampliacion de indagatoria a 2:22:35 en adelante.
67 Indagatoria a 2:29:37 en adelante.
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afectacion de sus principios, para cuya proteccién no bastaba
que hubieran sido “verificados” por el ingeniero de la secretaria
Pascual Contreras, era deber ineludible de la administracién en
orden al cumplimiento de los principios de la normatividad

contractual publica, elaborar los estudios previos, disefios y

presupuesto de la obra a adelantar.

Sobre este aspecto, es muy diciente el testimonio de
Roberto Arnulfo Castellanos Cely®8, ingeniero de la secretaria de
infraestructura, quien reconocié que no se hicieron unos
estudios y disefnos serios y completos como lo demanda la ley

”DOT'GLIG nosotros no disponiamos el tiempo como para hacer unos disefios

a fondo”, excusa reiterada por la defensa, que no obstante las
apremiantes circunstancias es inaceptable, porque los estudios
técnicos eran un requisito insoslayable en orden a
salvaguardar los principios de planeacion, economia,
transparencia, responsabilidad, seleccién objetiva, eficiencia,
pero por sobre todo no es cierto, como se dijo antes, que no
hubieran contado con tiempo suficiente para la elaboracién de
estudios, porque la administracién conocia desde octubre
anterior las circunstancias calamitosas generadas por la ola

invernal.

Para estos casos de contratacion de emergencia, si bien
se previeron unos procedimientos excepcionales y expeditos e
incluso la aplicaciéon de reglas de derecho privado, no se
renuncio a los principios de la funcién publica del articulo 209
de la Carta, como lo disponia la Circular 00015 de 16 de mayo

de 2011 de Colombia Humanitaria en el literal c¢), la que

68 Declaracién a minuto 31:56 en adelante.
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ademdas recomenddé observar unos lineamientos minimos para
la ejecucion de los recursos transferidos por el Fondo Nacional
de Calamidades, que fueron reproducidos por el Decreto 00619
de 2011 de la gobernacion, entre ellos, la elaboracién de
estudios previos que tuvieran en cuenta elementos como: (i)
descripcion de la necesidad que se busca satisfacer; (ii) la
descripcion del objeto a contratar; (iii) la descripcion del perfil
minimo requerido de la persona natural o juridica que
ejecutara el servicio o suministrara el bien; (iv) y el andlisis que
soportara el valor estimado del contrato y los elementos y
criterios que se tuvieron en cuenta para establecerlo; aspectos
que como se extrae de la revision del documento “estudio
previo y solicitud de contratacién” con el que la administracién
soporté la necesidad de la contratacion, brillan por su

ausencia.

En efecto, por ejemplo, el apartado denominado “objeto
del contrato” se limitd a relacionar el objeto, el plazo y el lugar
de ejecucion, sin referir las especificaciones técnicas ni
identificar la modalidad del contrato a celebrar. Tampoco
describié6 el perfil minimo exigido a la persona natural o juridica
que debia ejecutar el contrato. Simplemente se hace referencia

a que el Gobernador se comprometié a “gestionar ante Colombia

Humanitaria la solucion definitiva planteada por Asocarbén y Corponor

encaminada a construir los cinco espolones propuestos y reforzar el

aproche existente con gaviones, proyecto presentado por la gobernacion”,

de acuerdo con el disefno inicial presentado por Asocarbén.

Mas adelante, a pesar de que el tramite que le precedi6
siempre se presentd6 como un proyecto de “obra mayor”
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denominado “Reconstruccién de acceso y protecciéon de
estructura del puente Puerto Le6n”, sin ninguna consideraciéon
técnica o juridica en el documento “Estudios previos y solicitud
de contratacion”¢?, suscrito por el procesado, opté por la
modalidad de un “convenio” para la ejecucion de la obra,

adjudicando a la Asociacién de Carboneros de Cucuta y Norte

de Santander la reconstruccion del puente.

Dicho documento no contiene el analisis que soportaba el
valor estimado del contrato, ni los elementos y criterios tenidos
en cuenta para determinarlo, requisito que no se suple con el
cuadro adjunto elaborado por el ingeniero de la secretaria de
infraestructura, Yonny Pascual Contreras Roa7% el que se
limita a transcribir las cantidades de obra y de materiales a
utilizar propuestos por Asocarboén y valores unitarios, incluir
un porcentaje por AIU del 30 % y el costo de la interventoria
para un total de $1.567.995.263, sin precisar, por ejemplo, el
numero de trabajadores, el costo de la mano de obra, el alquiler
de maquinaria, en fin, estos y otros aspectos esenciales que

inciden en la determinacion de los costos de la obra.

El documento tampoco sustenta juridicamente la razén
por la que se eligi6 para la ejecuciéon del proyecto la modalidad
de “convenio”, simplemente se hizo referencia a éste, y menos
se adujeron razones para justificar por qué se adjudicaba a

Asocarbon.

69 A folio 105 del cuaderno nim. 2 de la Sala Especial de Instruccién: “La ejecucién de
este convenio estard a cargo de la Asociaciéon de Carboneros de Ciucuta y Norte de
Santander y las actividades a ejecutar se enmarcan dentro del proyecto general
denominado «Reconstruccién de acceso y Proteccién de Estructura del puente Puerto Ledn
departamento de Norte de Santander» viabilizado por planeacién nacional.

70 Cf. a folio 104 cuaderno 2 de la Sala de Instruccion.
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Asi las cosas, comparte la Sala lo expresado en la
acusacion en cuanto a que si bien no esta en discusién que el
proceso de contratacion se dio en el curso de la emergencia
invernal ocasionada por el fendmeno de La Nifna de la época,
(que no es lo mismo que la urgencia manifiesta’l, esta debe ser
declarada por acto administrativo?2) ello no autorizaba obviar
los estudios técnicos, estudios previos y los disenos, ya que por
la complejidad de la obra, tales presupuestos son un deber
ineludible de la administracion antes de la apertura del proceso
de seleccién del contratista, segun previsién del Consejo de
Estado’?, con el fin de salvaguardar el principio de planeacién,
que deben contener un analisis suficientemente serio y
completo no solo de la necesidad, el objeto contractual, y
opciones o modalidades para satisfacer la necesidad, sino de
las especificaciones técnicas, calidades y demas caracteristicas

de la obra, de suerte que la omision de los estudios previos

71 El articulo 42 de la Ley 80 define la urgencia manifiesta como una circunstancia que
exige, con caracter apremiante, preservar la continuidad del servicio, cuando se afecta
por situaciones de fuerza mayor, desastres, calamidades o hechos relacionados con los
estados de excepcién. No en vano, para la doctrina, las situaciones de urgencia
manifiesta deben ser concretas, inmediatas, objetivas y probadas, pues se trata de
circunstancias de hecho actuales, debidamente acreditadas y fundadas por estudios
técnicos, verificadas por la autoridad competente. En esos casos excepcionales, que
comprometen fines superiores de interés colectivo, con mayor razén son de obligatoria
aplicacion los objetivos de la contratacion administrativa, previstos en el articulo 3 de la
Ley 80 de 1993. Esto en la medida que el cumplimiento de los fines estatales, la continua
y eficiente prestacion de los servicios publicos, y la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboran con entidades y organismos del Estado en la
consecucion de dichos propésitos confieren un fundamento adicional a esta causal de
contratacion directa.

72 [...] cuando se configure alguna de las cuatro (4) situaciones, el articulo 42 de la Ley
80 de 1993 exige declarar formalmente la urgencia manifiesta mediante acto
administrativo motivado, es decir, a través de una manifestacion unilateral de voluntad
razonablemente justificada, proferida por el jefe o representante legal de cada entidad -
0 quien sea el titular de la competencia-, segiin lo establecido en los articulos 11 y 12
ibidem. Adicionalmente, no es necesario realizar estudios previos, como lo dispone el
articulo 2.2.1.2.1.4.2 del Decreto 1082 de 2015: “Si la causal de contrataciéon directa es
la urgencia manifiesta, el acto administrativo que la declare hard las veces del acto
administrativo de justificaciéon, y en este caso la Entidad Estatal no esta obligada a
elaborar estudios y documentos previos”. Documento C-14 de 2025, ibidem.

73 Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Sentencia, radicado 2007-00753 de 18 de agosto
de 2011.
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efectuados por la entidad, da lugar a la vulneraciéon de los
principios de  planeacién, economia, transparencia,
responsabilidad, seleccion objetiva, eficiencia, entre otros vy,

ademas, incide tanto en la etapa de formacién del contrato,

como en la de ejecucion.

En cuanto a que, segin la defensa, este reproche
desconoce el régimen especial de las “contrataciones de
emergencia” que autoriza la contratacion directa para atender
situaciones sobrevinientes de acuerdo con los lineamientos del
Decreto 4819 de 2010 por el cual se reglamenté la subcuenta
Colombia Humanitaria; la Circular 00015 de 2011 de Colombia
Humanitaria que permitié omitir requisitos ordinarios por
tratarse de circunstancias urgentes; y la sentencia C-194 de
2011 “que establecid” que la flexibilizaciéon del cumplimiento de
los requisitos contractuales y la aplicacion del régimen privado
no vulneran la Carta, para la Sala el argumento carece de solidez
si se tiene en cuenta que si bien, por razon de la emergencia se
flexibilizaron los requisitos de la contratacion, no puede perderse
de vista que a pesar de esto, la normatividad expedida para
conjurar la crisis, no eximi6 a los ordenadores del gasto del
cumplimiento de los pilares esenciales de la contratacién y de
los fines de la funcién administrativa sefialados en el articulo

209 de la Carta.

En este sentido precisamente, el articulo 7 del Decreto
Legislativo 4819 de 2010, expedido con base en las facultades
del articulo 215 de la Constitucién, refiriéndose al régimen
contractual aplicable a la ejecucion de los recursos provenientes

del Fondo, luego de autorizar que la contratacion se rigiera por
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el derecho privado, la sometid, sin embargo, “a las disposiciones

contenidas en los articulos 209 y 267 de la Constitucién Politica, dando
aplicacion a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007. El Consejo Directivo, podrad determinar las cuantias

Yy casos en los cuales sea necesario adelantar procesos de seleccion que

garanticen la participacion publica”.

En suma, a pesar de la flexibilizacion de los tramites, la
normatividad aplicable a la contratacién de emergencia nunca
abandoné los principios pilares de la contratacién publica que
fueron desdefiados por el procesado en la gestion del convenio

00177, en el caso particular, la omisién de los estudios previos.

Por todo lo anterior tiene la Sala por demostrado el cargo

en grado de certeza.

Un tercer cargo violatorio de los requisitos esenciales de
la contratacion, se hizo consistir por la Sala de Instruccién en
el hecho de que la selecciéon del contratista recayé en una
empresa sin capacidad técnica para ejecutar la obra, y por esto
se vio en la necesidad de subcontratar con la firma

Hidroconsulta la realizacion del proyecto.

Acerca de este cargo, afirm6 la defensa que carece de

soporte probatorio y técnico.

En opinion del defensor, la subcontratacién de
Hidroconsulta obedeci6é a un hecho imprevisible, producto del
agravamiento de la emergencia invernal que a su vez ocasiond la

ruptura del aproche izquierdo del puente, lo que impuso
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hidraulica que debieron subcontratarse.

Es decir, para la defensa la subcontratacién no fue
producto de la improvisacién, “ni una evidencia de falta de
idoneidad inicial”, sino respuesta a la situacién de emergencia,
avalada incluso por los entes de supervision y control. De hecho,
subrayd, la clausula tercera del convenio dispuso para la
ejecucion del proyecto, la obligacion de Asocarbén de ejecutar
“directamente o por medio de terceros” el objeto, lo que significa
que la subcontratacién estaba autorizada por el mismo

convenio.

En relacion con este cargo, revisada la actuaciéon y en
particular el objeto social de la firma Asocarbdn, al igual que la
acusacion, ha llegado la Sala a la misma conclusién de que la
adjudicataria carecia de la idoneidad y capacidad técnica para
adelantar la reconstruccion del acceso y proteccion del puente
de Puerto Ledn, por no ser una entidad dedicada a la ingenieria
de obras civiles como correspondia de acuerdo con el objeto

contractual.

En efecto, revisado el perfil empresarial de Asocarbén que
obra a folio 122 y siguientes del cuaderno 2 de la Sala de

Instruccion, se advierte que se trata de una “organizacién privada

de orden municipal, departamental y nacional, integrada por los
productores legales de carbon de Norte de Santander y constituida el 6 de
febrero de 2001 segun acta 0000001 en Asamblea de Asociados, inscrita
en la Camara de Comercio el 6 de abril de 2001 bajo el numero 00002680

del Libro I de personas juridicas sin dnimo de lucro y registrada ante el

Ministerio de Minas y Energia como gremio del sector carbén”.
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En relacién con su objeto, en el mismo documento puede

leerse: “El objetivo general de Asocarbdn es la unién y representacion de
los productores de carbon asi como el fomento, desarrollo y defensa de las
actividades carboniferas y complementarias en la region y en el pais
teniendo las siguientes finalidades: (i) emprender acciones, estudios,
andlisis y evaluaciones de proyectos de desarrollo econémico y social
dentro del drea de influencia del departamento carbonifero, acciones que
deriven en una mayor rentabilidad socioecondmica hacia el mejoramiento
de las comunidades carboniferas y similares; (ii) servir de vocera de los
productores mineros y de la comunidad ante entidades internacionales, el
Gobierno nacional, departamental y municipal, sefialdndose la
problemdtica regional procurando el aumento de la presencia estatal en
toda la zona de influencia que comprende su radio de accion; (iii) servir
como coordinadora y ejecutora de programas y proyectos de otras
entidades o empresas que no se encuentren incorporadas a Asocarbon; (iv)
liderar la gestion ambiental que mitigue el impacto de la actividad minera;
(v) coopera con las universidades y demds entidades e investigaciones y
eventos que promuevan actividades relacionadas con la mineria
carbonifera y sus similares para beneficio de sus asociados; (vi) promover
iniciativas populares que fortalezcan a la comunidad carbonifera y todos
sus miembros asociados, (vii) promover y ejecutar los proyectos y las
veedurias a los recursos destinados al subsector carbon y actividades
conexas, provenientes de entes gubernamentales privados o mixtos,
nacionales e internacionales, Fondo Nacional de Regalias de Concesiones,
encargos de administracion delegada, etc.; y, (viii) Asocarbon propenderd
por el desarrollo de proyectos de inversion e infraestructura en todas las

etapas de la industria por interpuesta personas o desarrolldndolos

directamente”.

Sobre este aspecto, Luciano Canal Moros, a la sazén
representante legal de Asocarbén, en su testimonio,

refiriéndose a sus funciones como gerente de la firma, sefial6:

“la funcién del gerente en la asociacion bdsicamente consiste o consistia en
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defender a los carboneros ante las instituciones del Estado en el sentido
de que les atendieran sus derechos y les asignaran recursos para las
necesidades de obras civiles y de otro tipo de cosas, dentro del ramo de la
mineria del carbon, para que pudieran ejercer la mineria de una forma
eficiente, también tenia como funcién el hecho de buscar los recursos para
capacitar todo el personal que trabaja en el sector minero, eso lo haciamos

con el SENA o con recursos propios de la asociacion para tratar de formar

mejores mineros dentro del departamento”’4.

En suma, dentro del objeto social y misional de Asocarbén
no se contemplaba la ingenieria de obras civiles, luego no tenia
la idoneidad ni la capacidad técnica y menos de experiencia en
esa especialidad para adelantar el proyecto de reconstruccion
del puente de Puerto Ledn, condicion que no se suple por el
hecho de que, segin lo plasma en su perfil empresarial,
previamente hubiera “celebrado convenios de asociacién” para
supuestamente desarrollar obras de la misma naturaleza de la
que se le reprocha en esta oportunidad, entre las que cita: de
mejoramiento y pavimentacion de vias, pues como se
desprende de las notas al final de la descripcion de cada uno
de los convenios, Asocarboén se limité en esos casos a “manejar
los dineros y supervisar las inversiones”, no a ejecutar las
obras, por lo que no puede esto asumirse como prueba de
idoneidad o capacidad técnica para ejecutar una obra de la
dimension de la requerida de la reconstruccién del puente. Por
el contrario, lo que esto demuestra es que irregularmente se le
cedi6 a la firma carbonera el manejo de los dineros publicos,

cuestioén que, como en este caso, resulta inadmisible.

74 Declaracion a 08:30 en adelante.
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Las entidades estatales deben establecer los requisitos
habilitantes de forma adecuada y proporcional a la naturaleza
y valor del contrato’>. Que deban ser adecuados, significa que

los requisitos habilitantes que se contemplen deben tener una

relacion directa con el objeto del contrato, de suerte que su

acreditacion sea efectiva para demostrar que el proponente es

idéneo para ejecutar el contrato. A su vez, los requisitos que se
establezcan deben ser proporcionales a las condiciones del
contrato, de tal manera que los mismos no exijan condiciones
mas alld de las necesarias para verificar la idoneidad requerida
de los proponentes respecto del objeto ofertado, ya que lo

contrario limita la libre concurrencia.

Para fijar estos requisitos, la entidad estatal debe tener
como parametros: (i) el riesgo del proceso de contratacién; (ii) el
valor del contrato objeto del proceso de contratacion; (iii) el
analisis del sector econdmico respectivo; y (iv) el conocimiento
de fondo de los posibles oferentes desde la perspectiva

comercial.

En los procesos de contratacion que no son complejos es
posible establecer requisitos habilitantes de baja exigencia. Por
ejemplo, si el proceso de contratacion es para la construccion
de placa huellas, es posible que la entidad estatal no exija

experiencia adicional a la del titulo de ingeniero civil. “Por el

contrario, si el proceso de contratacion es para la construccién de un
viaducto, la entidad estatal debe exigir experiencia en la construccion de

estructuras iguales o similares con una longitud inferior pero proporcional

a la del objeto del proceso de contratacion”.

75 Ley 1150 de 2007, articulo 5.
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En este caso es evidente que Asocarbén no cumplia con
los requisitos minimos de idoneidad, capacidad técnica y
experiencia en la construccién de obra civiles, requisito
ineludible para ejecutar el objeto del contrato de
reconstrucciéon del puente de Puerto Ledn, razén que, como
bien lo expresa la acusacion, la obligd a subcontratar la
ejecucion de la obra con la firma Hidroconsulta, esta si, una

empresa de ingenieria capacitada para adelantarla.

Sobre esto quiere insistir la Sala en que Asocarbén no era
una firma de ingenieria y por tanto no estaba capacitada
técnicamente para desarrollar el objeto del contrato, no solo
porque este no era su objeto social sino porque, como se probd,
su intervencién en otros “convenios de asociacién” con el
departamento de Norte de Santander y el municipio de Cucuta,
que pretendié exhibir como prueba de su idoneidad para
adelantar la reconstruccion del puente, se limitd, como alli se
expresa, al “manejo de dineros y supervision de las

inversiones”, no a la ejecuciéon de las obras.

Sin embargo, pese a no contar con la idoneidad y
capacidad técnica en ingenieria de obras civiles, y a que en los
convenios en los que habia intervenido anteriormente, como se
aprecia, su participacion se limité al manejo de los recursos y
supervision de las inversiones, tanto el gobernador de la época
como el procesado CARRILLO MENDOZA, en calidad de
secretario de infraestructura, certificaron que si contaba con la

idoneidad y experiencia para ejecutar la obra del puente’¢,

76 Cuaderno 2 Sala de Instruccién, folio 137.
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asignandole directamente su realizacién mediante la figura del
“convenio de asociacion” del inciso segundo del articulo 355 de
la Carta, eso si, cuiddndose de autorizarla a ejecutar el
proyecto “directamente o por medio de terceros”, porque el
procesado de antemano sabia que Asocarbén no contaba con

la idoneidad ni la capacidad técnica para ejecutar la obra dado

que no era su objeto social.

Vistas asi las cosas, para la Sala no es de recibo el
argumento de la defensa en cuanto a que la subcontratacion
de la firma de ingenieria Hidroconsulta por parte de Asocarbon
se debid al recrudecimiento del invierno y mayor deterioro del
puente que no pudo ser previsto desde el comienzo y obligd a
la modificaciéon de la obra que requirié trabajos de ingenieria
hidraulica. Lo cierto es que como acaba de verse, en realidad
Asocarbén no es una firma con capacidad profesional y técnica
en ingenieria para desarrollar obras civiles como la requerida
para la reconstruccion del puente, razéon por la que era
previsible que para su ejecucion Asocarbéon tuviera que

subcontratar la obra con una firma de ingenieria civil.

Es decir, contrario a lo afirmado por la defensa, a juicio
de la Sala la subcontratacion de la obra por Asocarbén con
Hidroconsulta no obedeci6 a una supuesta mayor afectacion
del puente por razén del recrudecimiento de la ola invernal,
como lo pretenden hacer ver los testigos y el oficio en el que se
solicito el visto bueno del gobernador para contratar con
terceros’’, sino a la incapacidad técnica, profesional y de

experiencia en obras civiles de Asocarbén quien por dicha

77 Ibidem, folio 139.
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consideracién y por no corresponder a su objeto social, no
podia realizar la obra, siendo esta la Unica razén por la que de
antemano, al suscribir el convenio, se la autorizé para ejecutar
por medio de terceros el objeto del proyecto, pues la
administracion sabia que no contaba con la capacidad técnica
para realizarlo, y precisamente por esto es que el rol de
Asocarbén en todos los convenios suscritos con la gobernacion

de Norte de Santander, fue, como ella misma lo certifica, el de

manejar los recursos y supervisar las inversiones.

Es evidente que al adjudicar la administraciéon Ila
ejecucion del proyecto de reconstruccion del puente desconoci6
flagrantemente los principios de la contrataciéon publica de
economia, responsabilidad y seleccion objetiva, al celebrar un
contrato con una entidad juridica carente de la idoneidad y
capacidad técnica para ejecutar la obra de reparacién del
puente, quebrantando los requisitos esenciales de los contratos
publicos que le imponian el deber de seleccionar una persona
natural o juridica con capacidad técnica, especialidad e

idoneidad para ejecutar el objeto contractual.

Como bien lo senalé la acusacién, los principios de la
contratacion estatal guardan relacion directa con los fines de
interés general y de legalidad, segun los cuales, la seleccion de
los contratistas, la celebracién de contratos, su ejecucién y
liquidacidén, no pueden ser el resultado de la improvisaciéon o
discrecionalidad de los funcionarios, sino de unos procesos
serios, ordenados y organizados hacia la consecucion de los

fines esenciales del Estado.
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Todo lo anterior permite a la Sala concluir que el convenio

se tramito y desarroll6 con el inico propdsito de darle apariencia
de legalidad a la contratacién y cederle asi irregularmente el
manejo de los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Calamidades a Asocarbén que, como se vera mas adelante, se
sabia no satisfacia las exigencias legales sustanciales y que
vulneraba sin causa legalmente plausible el bien juridico de la
administracion publica, de donde puede concluirse la comision

del punible de celebraciéon de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

Un cuarto y ultimo cargo de la acusacién se hizo consistir
en que al convenio se incorporo el rubro de administracion,
imprevistos y utilidad (AIU) que no es permitido en los convenios
asociativos por la naturaleza y fines de estos definidos en el

articulo 355 de la Constitucion Politica.

Se sustenté en que considerando la activa participacion
del entonces secretario de infraestructura de Norte de
Santander CARRILLO MENDOZA en el asunto materia de
analisis, incluy6 la suma de $338.172.954 equivalente al 30 %
del valor de los costos directos de la obra por concepto de AIU
en la clausula primera de dicho convenio, lo cual es igualmente
improcedente, pues ese concepto por su naturaleza no es
aplicable a los contratos a los que hace referencia el articulo
355 de la Carta cuyo propésito es impulsar programas y
actividades de interés publico con entidades sin animo de lucro,
y por no ser contratos de caracter conmutativo o de beneficios
reciprocos que generen contraprestacion para las partes y

ganancias para el contratista.
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Por su parte, la defensa neg6 que esto pueda calificarse de
irregular, aduciendo que fue el ingeniero Contreras Roa, adscrito
a la gobernacion, quien luego de una visita al lugar y de tomar
los datos correspondientes, elaboré el presupuesto empleando
datos historicos y tablas de precios unitarios de la secretaria sin
recibir 6rdenes o presién de persona alguna y, de otra parte,
dicho item se introdujo porque en principio el presupuesto se
concibi6é para un contrato de obra y para ese momento no se

habia determinado la modalidad contractual a aplicar.

Destacé que el componente de “utilidad” fue eliminado de
la AIU mediante el anexo del acta de modificacion de cantidades
nim. 1 con la participacién del interventor y del supervisor, lo
que constituye una accion legitima que descarta una intencion

fraudulenta o una omision reprochable.

Ademas, en defensa esgrimio la inexistencia de evidencia
sobre el hecho de que éste hubiera injerido de algin modo en la
inclusién de la AIU. Por el contrario, explic6 que se limit6 a
ordenar a su equipo de trabajo la revisién técnica y juridica del
proceso contractual y a firmar los documentos pertinentes,
siempre amparado en la “confianza legitima” de la labor
realizada por sus subordinados y validada por los “entes

nacionales”.

Ahora bien, para el andlisis, comienza la Sala por sefalar
que en los contratos cuyo precio se estructura a partir del
sistema de precios unitarios, ha hecho parte de la practica de

los negocios que el contratante le solicite al potencial
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contratista que separe en su propuesta los costos directos —es
decir, los que estan directamente implicados en la ejecucién del
objeto-, de los indirectos —que equivalen a los rubros que no
tienen que ver de manera inmediata con la ejecucion de las
actividades contractuales pero que integran también el precio,
bien porque constituyen erogaciones administrativas o
contingentes para el contratista o porque se dirigen a
salvaguardar su ganancia-. En tal sentido, mientras que los
costos directos se evidencian en el analisis de precios unitarios
-APU-, como la sumatoria de los valores de los items segin su
unidad de medida, los costos indirectos se suelen abreviar en
las variables —administracién, imprevistos y utilidad- o AIU.

(Subraya la Sala)

De manera que las entidades calculan un valor estimado
que, a su vez, sirve de guia para que los proponentes formulen
sus ofertas, pero bajo la premisa de que pagaran un porcentaje
fijo incluido por los interesados en sus propuestas dado lo
variable que resulta este valor, y lo complejo y gravoso de
realizar un seguimiento minucioso a los costos en que incurren
los contratistas por este componente en particular. Ademas,
que estos podrian ser mayores a los inicialmente pactados con
el contratista, de manera que la determinacion de un
porcentaje fijo y estable puede resultar favorable a la entidad
estatal, pues su contraparte no le podra exigir un monto
superior, bajo el argumento de que incurrié en costos o gastos
adicionales asociados al componente de administracion o

imprevistos’s.

78 [bidem.
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En consecuencia, tanto las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracién
Publica, como las excluidas de este, —es decir, las que tienen
un régimen especial- gozan de autonomia para configurar el
precio y para establecer el sistema de pago mas apropiado para
satisfacer los fines de la contratacion, respetando los limites
previstos en el ordenamiento. En tal perspectiva, cuentan con
discrecionalidad para establecer en el pliego de condiciones o
en su documento equivalente, asi como en el contrato, el

sistema de precios unitarios y la figura de AIU; modelo que,

como se indicd, es mas pertinente para los contratos de tracto

sucesivo, como el de obra. Por ende, la decisién de incluir

costos de AIU, al igual que la metodologia de delimitacién de
sus variables —-items y porcentajes— debe obedecer a un juicioso
analisis de oportunidad y conveniencia que consulte las reglas
de la experiencia, asi como los aspectos particulares de cada
negocio. Lo anterior en armonia con la garantia de los
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal,
dentro de los cuales se halla el de economia, postulado que
exige la optimizacién de los recursos publicos??. (Enfasis de la

Sala).

Lo usual, que se advierte en la practica de las entidades
estatales, es que acuden a la AIU con la finalidad de establecer
un precio mas estable, de manera que el valor del contrato
consistira en lo que resulte de afectar los costos directos por el
porcentaje en principio invariable de la AIU, de manera que al

valor de los costos directos se le sume las variables por AlU.

79 Ibidem.
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Asi las cosas, las partes asumen los riesgos inherentes a

esta forma de pactar el precio, entendiendo aceptados los aleas
normales que se presenten en la ejecuciéon del contrato, de
manera que, aunque el contratista incurra en mayores costos
de los items incluidos en la administracion o en gastos
de imprevistos al presentar su oferta, o que estos disminuyan o
aparezcan algunos nuevos o desaparezcan algunos de ellos, el
valor se mantenga invariable. De este modo, las partes optan
por darle estabilidad al negocio, asumiendo cada una de ellas
lo que le favorezca o desfavorezca, y evitando, ademas, incurrir
en costos de transaccién relacionados con la necesidad de
acreditar y verificar cada costo o gasto especifico asociado a
la administracion o los imprevistos, lo que generaria mayores

gastos tanto para la entidad como para el contratista®80.

En ese orden, las entidades cuentan con discrecionalidad
para establecer en el pliego de condiciones o en su documento
equivalente, asi como en el contrato, el sistema de precios

unitarios y las variables por concepto de AIU.

Teniendo en cuenta este concepto, la forma de calcularlo
es un aspecto que no cuenta con una regulacién normativa en
materia contractual del Estado, la determinacién de los
componentes de AIU dependera del analisis particular que
realice la entidad en relaciéon con el presupuesto estimado del
valor de la ejecucién del contrato que, a su vez, sirve de guia

para que los proponentes formulen sus ofertas.

En consecuencia, tanto las entidades sometidas al

Estatuto General de Contratacion de la Administracion

80 Ihbidem, Documento C-455 de 2024.
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Publica, como las que gozan de un régimen especial, tienen
autonomia para configurar el precio y para establecer el
sistema de pago mas apropiado para satisfacer los fines de la

contratacion, respetando los limites previstos en el

ordenamiento.

De ahi que, como se dijo, incluir el rubro de AIU, debe
obedecer a un juicioso analisis de oportunidad y conveniencia,
que consulte las reglas de la experiencia, asi como los aspectos

particulares de cada negocio

A pesar de que no existe definicién legal del concepto de
AlU, el Consejo de Estado®! lo ha definido como los costos
indirectos que se calculan a través de un porcentaje de los
costos directos destinados a cubrir: i) los gastos de
administracion que comprenden: los de direccién de obra,
gastos administrativos de oficina, etc.; ii) los imprevistos que
corresponde a un porcentaje destinado a cubrir los gastos que
surjan y que no fueron previstos; y, iii) la utilidad que
corresponde a la remuneraciéon propiamente dicha del

contratista por su trabajo.

En sintesis, no hay a priori tipos contractuales en los que
la ley o los reglamentos establezcan que se debe aplicar AlU,
asi como tampoco hay una determinacién unica y especifica de
la forma en la que esta variable deba ser establecida en
contratos que involucran diferentes clases de actividades como
seria la ejecucion de una obra y la prestaciéon de servicios

conexos, ya que tal decision obedece a lo que resulte mas

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccidon B, radicado 16371 de 29 de febrero de 2012, CP Danilo Rojas Betancourth.
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conveniente a la entidad estatal, en cumplimiento de los

principios de planeacién y economia.

En este contexto, si con base en los estudios del sector la
entidad estatal establecié la necesidad de estructurar el valor
bajo el sistema de precios unitarios y con el desglose de la AlU,
independientemente de que el contrato de obra involucre
actividades conexas de prestacion de servicios, el precio se
deberia pagar con base en el valor de los costos directos
incrementados por el porcentaje de gastos de AIU en relacion
con todas las actividades calculadas bajo este sistema. En
otras palabras, cuando el costo en el contrato de obra se
estructuré aplicando un valor por AIU para todas las
actividades incluidas, sin hacer distincion entre los diferentes
tipos de actividades, su pago debe abarcar todas las actividades

del contrato, a menos que se haya acordado lo contrario.

Como puede advertirse de todo lo anterior, la AIU es un
componente que forma parte del precio cuando este se
establece por valores unitarios en los contratos conmutativos
en donde las contraprestaciones son reciprocas, como por
ejemplo en los contratos de obra o de tracto sucesivo, de suerte
que su inclusion en los convenios de asociacion de que trata el
inciso segundo del articulo 355 de la Carta, dada la finalidad
de estos, constituiria, en principio, una irregularidad, por ser
una figura extrafia a los convenios si se asume que lo que
persigue la administracion no es una contraprestacién o
alguna utilidad, sino aunar esfuerzos para la implementacién
de programas y actividades de interés publico “acordes con el plan

nacional o los planes seccionales de desarrollo”, como se dijo en el

Pagina 118 de 193

l rsanabria



rsanabria
l PRIMERA INSTANCIA 45412

. WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA
LEY 600 DE 2000
numeral 3 de las consideraciones contenidas en el texto del

convenio.

Cierto es que conforme a la acusacién la inclusién del
rubro por concepto de AIU equivalente al 30 % del valor de los
costos directos del contrato constituyé una irregularidad
esencial que tipifica el punible de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales esenciales en la medida en que se trata de una
figura ajena a los convenios de asociacion de que trata el
articulo 355 de la Carta, y propia de los contratos de obra
definidos en el ordinal 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
vale decir, si para desarrollar el proyecto de reconstrucciéon del
puente se adoptd la modalidad de convenio era inadmisible
incluir en su presupuesto un valor por este concepto por

contrariar la naturaleza de este.

Sin embargo, vistas las cosas en su real dimension debe
advertir la Sala que lo anterior resultaria adecuado desde la
Optica penal solamente si no se tomara en cuenta que lo que en
realidad se tramit6, celebré y ejecuté fue un verdadero contrato
de obra publica, a pesar de haberse rotulado como “convenio de
asociacion”, cuestion que se comprueba por su objeto y alcance

descritos en sus clausulas primera y segunda.

En la primera se expresd: “OBJETO: ASOCARBON se obliga para

con el Departamento, a ejecutar las obras para reconstrucciéon y acceso y
proteccion de estructura del puente Puerto Ledn departamento Norte de

Santander, de conformidad con el proyecto presentado y aprobado por el

Departamento ante el Fondo Nacional de Calamidades como son (...)” y en

la segunda: “ALCANCE: el presente convenio es de resultado, y
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comprende: hincado de pilotes, construccion de hexdpodos, gaviones,

bolsacretos, rellenos seleccionado y dragado del rio Zulia”.

Visto lo anterior no hay duda que lo que se celebré fue un
contrato de obra publica, con items y precios unitarios
claramente determinados cuyos costos directos se tasaron en
$1.127.243.180 mas $338.172.954 por concepto de AIU
equivalente al 30 9% para un total de $1.465.416.134 por el valor

de la obra.

En consecuencia, si lo celebrado en esencia fue un
contrato de obra al que quiso darsele la denominacién de
“convenio de asociacion”, es desde la Optica de un contrato de
esa naturaleza que debe verificarse si el negocio juridico
verdaderamente implementado debia o no incluir una partida
por concepto de AlIU, ya que en ultimas lo que se contrato fue
la reconstruccién del puente Puerto Ledn, una obra publica con
todo lo que esto implica en cuanto a costos y resultados, dado
su caracter conmutativo de contraprestaciones reciprocas y

obligaciones bilaterales.

Si esto es asi, como la Sala lo considera, resulta un
contrasentido afirmar, por un lado, que lo convenido es en
realidad un contrato de obra y, por otro, reprochar como una
irregularidad sustancial el hecho de haber incluido una partida
correspondiente a gastos de administracion, imprevistos y
utilidad (AIU), cuando la naturaleza esencial de esta clase de
contrato, independientemente de la denominacién que se le dio,

asi lo exigia.
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Desde esta perspectiva, es claro que no es posible

considerar como una irregularidad esencial del negocio juridico

efectivamente implementado la inclusién del rubro de AIU.

Se reitera la AIU es un componente que forma parte del
precio cuando se establece por valores unitarios en los
contratos conmutativos en donde las contraprestaciones son
reciprocas, como el de este caso, por modo que por tratarse de
un verdadero contrato de obra, asi se hubiera denominado
“convenio de asociacién”, la inclusion de un rubro por concepto
de dicho componente no puede ante tales circunstancias
considerarse irregular porque dada la verdadera connotacion
del contrato celebrado, no solo era plausible sino

imprescindible la inclusién de este concepto.

En otros términos, si el negocio juridico celebrado era por
su objeto y alcance un verdadero contrato de obra, la inclusién
de un valor adicional por AIU resulta apropiada a su naturaleza
juridica en cuanto en ultimas se convinieron obligaciones y
prestaciones equivalentes o reciprocas propias de un contrato
conmutativo en donde las partes buscan un equilibrio

econdmico entre lo realizado y recibido.

En ese orden de ideas concluye la Sala que este especifico
cargo carece de relevancia penal en cuanto que, como se probd,
la inclusién del rubro por razén de AIU no puede considerarse

una irregularidad esencial de la contratacion que se cuestiona.

Sin embargo, las demas circunstancias irregulares
atribuidas en la acusacion permiten a la Sala afirmar que el

convenio 00177 de 24 de junio de 2011 solamente se elaboré y
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desarroll6 con el Unico propésito de darle apariencia de legalidad
a la contratacion que WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA
que, como se vera mas adelante, sabia no satisfacia las
exigencias legales sustanciales y que vulneraba, sin causa
legalmente plausible, el bien juridico de la administracién

publica, de donde puede concluirse la comisién del punible de

celebracion de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

En relaciéon con la modalidad de participacién, si bien en la
acusacion se imputo la comisién de este delito a titulo de autor,
la Sala estima que en este caso dadas las circunstancias
concretas del desarrollo del iter criminal la forma de intervencion
del procesado le es atribuible a titulo de coautor, razén por la
cual, tomando en consideracion que con esta variacién no se
afecta el nucleo factico de la imputacién y tampoco se agrava la

pena, se mantiene incélume el principio de congruencia.

Lo anterior por cuanto como se desprende de la actuacioén,
en particular de la documentacién del tramite que obra en la
actuacion, los documentos relevantes que sirvieron de soporte
para adelantar el tramite ante el Fondo Nacional de Calamidades
fueron suscritos tanto por el gobernador William Villamizar
Laguado, como por el procesado WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, en su condicion de secretario de infraestructuras?,
por lo que puede inferirse que al menos intervinieron dos

personas en la comision del delito.

82 Se refiere la Sala a: (i) Estudio previo y solicitud de contratacion; (ii) la evaluacién de
idoneidad del proponente Asocarbodn; (iii) la aprobacién de la obra por parte del Crepad.
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En ese orden de ideas, se probaron en este caso todos los
presupuestos de la coautoria: (i) la existencia de un acuerdo
comun orientado a la realizacion del hecho; (ii) el dominio

funcional del hecho; y, (iii) un aporte esencial para su

consumacion.

El primer elemento surge del hecho de que desde el
principio Asocarbén a través de sus representantes asumio de
facto la reconstruccion del puente con sus propios recursos, que
implicé un acuerdo al menos tacito para que finalmente le fuera
adjudicada la obra. El segundo se prueba por el hecho de que el
procesado en su calidad de secretario de infraestructura fue
delegado por el gobernador para ejecutar las obras relacionadas
con los recursos provenientes de Colombia Humanitaria y era
quien podia tramitar y asignar los contratos necesarios para
atender la emergencia invernal. Y, finalmente, la tramitacién
irregular de la contratacion, la escogencia de la modalidad
contractual y del contratista, en fin, su intervencion directa en
todo el proceso contractual constituyé su aporte esencial a la

consumacion de la conducta.

5.3.1.2 Delegacion y principio de confianza en materia

contractual

Como viene de verse, se pudo probar una serie de
irregularidades sustanciales que afectaron los principios
esenciales de la contrataciéon publica y que por tanto se ubican
objetivamente en la hipoétesis del articulo 410 del Cédigo Penal,
no obstante, ante la delegacion efectuada por el gobernador de

todas las fases de la contratacion, a excepciéon de la celebracion
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del contrato, y la alegacion en cuanto que el acusado obré
amparado por el principio de confianza, se impone realizar un
andlisis de la acusaciéon de cara a este a fin de determinar si el
procesado ejercio los deberes de orientacion, direcciéon, control
y vigilancia de la actividad contractual delegada o
desconcentrada que le son propios. En caso afirmativo seria
menester beneficiarlo con el amparo que le prodiga tal
principio, o de ser negativo, imputarle juridicamente el
resultado por haber creado con el incumplimiento de sus
deberes un riesgo juridicamente desaprobado que se cristaliz6

en el resultado tipico.

Antes de entrar en esta materia, considera necesario la
Sala Mayoritaria hacer claridad respecto al tratamiento del
principio de confianza cuyo analisis viene efectuando tanto en

el tipo objetivo como en el subjetivo.

En el primero verifica si el resultado tipico se produjo por
la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado originado
en no ejercer los deberes de vigilancia y control que surgen de
la desconcentracion o la delegacion, generandose el
incumplimiento de los requisitos legales esenciales en
cualquiera de las fases previstas en el tipo penal, lo que permite
concluir que la conducta le es atribuible juridicamente al

agente.

Como se trata del tipo objetivo no se estudia el dolo porque
este se analiza en el subjetivo, es decir, si el procesado al
tramitar el contrato o firmarlo tenia conocimiento del

incumplimiento de los requisitos legales, siendo esta la razon
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por la que omitié vigilar y controlar dicho tramite, al
comprobarse en el proceso que controlé el tramite

determinando, ordenando, disponiendo o acordando con sus

subordinados que se gestionara con esas falencias.

En el evento en que se pruebe que cumplié con los deberes
derivados de la desconcentracion o de la delegaciéon y con ello
la materializacién del principio de confianza, la decision sera la
absoluciéon por atipicidad objetiva porque no es posible
atribuirle juridicamente el delito; de existir dudas acerca del
cumplimiento de las obligaciones de control y vigilancia, la
absolucién deviene por ausencia de certeza sobre la tipicidad
objetiva; pero de no ser asi, se da paso al estudio del tipo
subjetivo en el que se revisan los elementos del dolo: el

cognitivo y el volitivo.

En cuanto al conocimiento (aspecto cognitivo) se verifica si el
procesado al tramitar el contrato o celebrarlo sabia que no
cumplia los requisitos legales esenciales aplicados por sus
subordinados, y que fue esta la razén por la cual omiti6 ejercer

los deberes de vigilancia y control.

La Sala Mayoritaria sin perder de vista que se trata de un
delito intencional no comprueba de manera aislada si el
procesado cumplié o no con los deberes de vigilancia y control,
sino que verifica que sabia que el tramite contractual no
cumplia con los requisitos esenciales del contrato y si esa fue
la motivacion para omitir deliberadamente el cumplimiento de
tales deberes, de ser afirmativa esta conclusiéon da por probado

el dolo, de lo contrario no.
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De este modo se excluye la posibilidad de que se pueda
entender que la conducta fue culposa porque no se estudia de
forma insular si el procesado cumplié o no con los deberes de
vigilancia y control, sino que se pondera si al tramitar el
contrato o al firmarlo conocia que no cumplia con los principios
de la contratacion oficial, y que por esta razén no realizé tales
deberes. Desde luego que si se prueba que no tenia
conocimiento de las irregularidades del tramite y tampoco,
cumplié con los deberes de vigilancia y control, sobrevendra la

atipicidad subjetiva por ausencia de dolo.

Esto no impide que en los eventos en que no se invoca el
principio de confianza se tenga como argumento adicional para
condenar, demostrar que el procesado no cumplié con los
deberes de vigilancia y control, asi no haya sido materia de la
acusacion, pues ellos derivan normativamente de la facultad
de delegacion y desconcentracién del ordenador del gasto,
siempre, eso si, que la prueba evidencie que ello ocurrié porque
el procesado conocia que el tramite no cumplia con los

requisitos esenciales.

Este entendimiento viene siendo aceptado pacificamente
por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en SP8292-2016 de 22 de junio de 2016,
radicado 42930; SP339-2023 de 21 de febrero de 2023,
radicado 64824; SP861-2024 de 17 de abril de 2024, radicado
62829; SP2709-2024 de 2 de octubre de 2024, radicado 61315;
y de esta Sala en: SEP0017-2021 de 24 febrero de 2021,
radicado 49599; SEP0079-2023 de 5 de agosto de 2021,

Qg Koo
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radicado 47494; SEP0016-2022 de 24 de febrero de 2022,

radicado 00255; SEP138-2022 de 27 de octubre de 2022,
radicado 48901; Aclaracién de voto de los Magistrados Blanca
Nélida Barreto Ardila y Ariel Augusto Torres Rojas en SEP111-
2023 de 28 de agosto de 2023, radicado 47325; SEP131-2023
de 7 de noviembre de 2023, radicado 00085; SEP042-2024 de
20 de marzo de 2024, radicado 00491.

Previamente a entrar en el analisis de la materia, debe la
Sala precisar que en este caso el estudio del principio de
confianza se hara con base en la violacién o no de los deberes
de direccion vigilancia y control en cabeza del procesado por
virtud de la desconcentracién de funciones que operaba al
interior de la secretaria de infraestructura, en razén a que él
actuaba como delegatario del gobernador, luego, no podia a su
vez delegar las funciones que le habian sido encargadas8? por
quien ostentaba el poder de ordenacion del gasto mediante

Decreto 00619 de 2 de junio de 2011, articulo decimotercero.

En esa linea aleg6 la defensa que las irregularidades
advertidas, no pueden serle atribuidas juridicamente al

procesado en atencibn a que él solamente derivé la

83 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado 1.089 de 26 de marzo
de 1998. Consejero Ponente, Dr. Javier Henao Hidrén. “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 autorizacion legal en donde se determine la materia delegable
o las condiciones de la delegacion. 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 autorizacién de la ley. Por su naturaleza, la delegacion 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 delegacién: 1. (...) 2. Las funciones,
atribuciones y potestades recibidas en virtud de delegacién (...).
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contratacion en los funcionarios de su secretaria y no intervino

en las etapas previas a la celebracién pues “confié” en las

competencias de sus subalternos.

Para dar respuesta a este alegato se impone previamente,
verificar en la prueba arrimada al juicio si CARRILLO
MENDOZA cumplié con los deberes de direccién, control,
supervision y vigilancia, surgidos de la desconcentraciéon de las
tareas que impera en la administracién publica en cuyo caso
deberia reconocérsele los beneficios del principio de confianza
0, si por el contrario no lo hizo, atribuirle juridicamente el
resultado tipico por la creacién de un riesgo juridicamente

desaprobado.

En relacion con el tema de la delegacién, su definicion y
alcance y el reconocimiento del principio de confianza, la Sala84

tiene por sentado lo siguiente:

En la administracién publica es imposible que el
ordenador del gasto pueda realizar todo el proceso contractual,
razon por la cual la ley establece la posibilidad de adelantarlo
en conjunto con diferentes o6rganos en una relacion
concatenada de tramites8> a través de las figuras de la

delegacion y desconcentracion, regladas en la Ley 489 de 1998.

Del principio de confianza

84 Cf. CS]. SEP00115-2021, rad. 00021 de 28 de septiembre de 2021.
85 Cf. CSJ SP. Rad. 28508 de 7 julio 2010,
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Como la contratacién estatal demanda del ordenador del
gasto y representante legal de la entidad oficial, control en
todas las fases de la contratacién: trdmite, celebracién vy
liquidacion, ello implica la verificacion del cumplimiento de las
exigencias legales esenciales en cada una de esas fases, razon
por la cual el Coédigo Penal le exige el deber de examinar

minuciosamente lo tramitado por las otras dependencias antes

de firmarse.

El principio de confianza, como lo ha decantado 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 funcién de

adelantar la fase precontractual®’.

Su alcance y contenido han sido fijados por esta

Corporacion, en los siguientes términos:

o«

s cierto que una de las caracteristicas del mundo contempordneo
es la complejidad de las relaciones sociales y, en materia de produccion de
bienes o servicios, la especializacion en las diferentes tareas que componen
el proceso de trabajo. Esta implica la division de funciones entre los
miembros del equipo de trabajo y por lo tanto un actuar conjunto para el
logro de las finalidades corporativas. Como no siempre es controlable todo
el proceso por una sola persona y en consideracion a que exigir a cada
individuo que revise el trabajo ajeno haria ineficaz la divisiéon de trabajo,
es claro que uno de los soportes de las actividades de equipo con
especializacion funcional es la confianza entre sus miembros. Esta, cuando
ha precedido una adecuada seleccion del personal, impide que un defecto
en el proceso de trabajo con implicaciones penales se le pueda atribuir a
quien lo lidera, a condicién naturalmente de que no haya provocado
dolosamente o propiciado por ausencia o deficiencia de su vigilancia
debida’.

86 Cf. CS].SP2146-2016.Rad. 40627.
87 Cf. CSJ. SP15528-2016. Rad. 40383. Lo mismo: CSJ. SP4514-2020 Rad. 55345.
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“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 mediacion del fenémeno del errorss”.

El reconocimiento de este principio comporta una carga
para quien pretende acogerse a él consistente en el previo
cumplimiento de los deberes de instruccidon, direccién,
vigilancia y control, segun lo tiene establecido esta

Corporacion:

“(...) 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 formalizacion del contrato,
previa la verificacién 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 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
contratacion y la proteccion de los derechos de la entidad que representa,
las reglas sobre la administracion de bienes ajenos y los postulados de la
ética y de la justicia®®”.

La delegaciobn automaticamente no exonera de
responsabilidad al encargado de la contratacién. En ciertos

casos se le reconoce por las irregularidades cometidas en la

88 Cf. CS]J. SP. Rad. 14124 de 21 de marzo de 2002, reiterada en SP. Rad. 26061 de 26
junio de 2008.

89 Cf. SJ SP. Rad. 30677 de 21 junio 2010.

90 Cf. CSJ. AP. 28 agosto de 2002, citada en CS]J. SP2146-2016, rad. 40627.
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fase precontractual por los delegatarios en virtud de Ila
activacion plena del principio de confianza, siempre y cuando
no se compruebe que la delegacion tuvo como objeto eludir la
responsabilidad, y que omiti6 ejercer las funciones de

direccion, vigilancia y control derivadas de ese acto con ese

propadsito.

Tratdndose de la desconcentracién de tareas
contractuales (no de la desconcentracion en general de la Ley
489 de 1998), no procede por lo general ya que supone la
realizacion de actos de tramite que deben ser tutelados por el
ordenador del gasto, conservando la direccién de esa fase,
maxime que no hay acto administrativo transfiriendo Ila

funcion.

En uno u otro caso, debe tomarse en cuenta que en
materia penal la responsabilidad es individual y la persona

responde por lo que hizo u omitio.

De otro lado, interesa precisar que, en este caso, estamos
frente a un delito de accién, y no de comision por omision, el
cual se configura cuando el sujeto agente teniendo la posiciéon
de garante omite realizar el comportamiento mandado por el
ordenamiento juridico, pretermision que produce el resultado
tipico, razén por la cual le es atribuible juridicamente ya que
teniendo la posibilidad de evitar el resultado no lo hace. Y el
hacer lo prohibido por el tipo penal de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en su modalidad de celebrar
sin verificar el cumplimiento de requisitos legales se ejecuta a

través de un hacer positivo, mediante una conducta que
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trasciende al mundo de los fendmenos, y no por medio de una
omision, un no hacer, que caracteriza los punibles de

omision®!, tal como la Sala lo tiene decantado en SEP00017-

2020, rad. 4959992,

Esta regulacion obliga a la Sala a examinar si en el
presente caso, el acusado cre6 un riesgo juridicamente
desaprobado al bien juridico tutelado, y si éste se cristaliz6 en
el resultado tipico, esto es, en la tramitaciéon del contrato sin el
cumplimento de los requisitos legales por no verificar

previamente su observancia.

No obstante, la pretendida justificaciéon del procesado de
no haber intervenido en el tramite del proceso contractual
“confiando” en las capacidades de sus subalternos, para la Sala
es claro en este caso que la conducta es atribuible
juridicamente al acusado como quiera que se pudo demostrar
que él personalmente intervino y controlé todo el tramite
contractual sin cumplir con los deberes de direccion, control y
vigilancia a los que estaba obligado por virtud de la divisién de
tareas que impera en la cartera a su cargo, razones que
impiden ampararlo con el principio de confianza que invoca la

defensa.

En este sentido, no resulta admisible la pretension
defensiva, porque a mas de su dicho no aporta elementos de
juicio que lo respalden y, por el contrario, en la actuacién obran

una serie de documentos y testimonios que prueban que él

91 Cf. CSJ. AP232-2017,rad.35036;y,SP9225-2014, rad. 37462, entre otras.
92 Linea jurisprudencial seguida en CS]. SP0057-2021, rad. 0026, entre otras.
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intervino personalmente en la tramitacién de todo el proceso
contractual que culminé con la suscripcion del convenio
00177, y que, por tanto deja en evidencia que la alegacién es
solo un pretexto para evadir su responsabilidad y que no ejercio
los deberes de direccion, vigilancia y control de las tareas de
sus subalternos, porque obviamente, tramité personal vy
directamente el proceso contractual, pues desde el inicio tuvo
el control de la contratacion, seleccionando amanadamente a
la contratista, como se vera posteriormente; pues sabia que el
contrato era de obra y que por lo tanto no podia tramitarse y

adjudicarse a través de un convenio de asociacion.

Para sustentar esta conclusién basta revisar el acervo
documental que precedié a la celebracion del convenio, en
donde puede advertirse en principio, que suscribié el acta de
aprobacion de la obra“3 por valor de $1.567.995.263, suma que
avala el presupuesto presentado por el ingeniero de la
secretaria de infraestructura, Yonny Pascual Contreras Roa
tomado del propuesto por Asocarbén, incluso tal como puede
leerse alli, el proyecto de la obra fue “presentado y justificado”
ante el Crepad®* el 25 de abril de 2011 por el procesado en su
condicion de secretario de infraestructura, segin se observa en

el texto del acta de la reunién: “una vez presentado y justificado por

el arquitecto WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, secretario de
infraestructura en la plenaria del CREPAD, el mismo fue aprobado por

unanimidad, por considerar que el proyecto es prioritario y se ajusta a los

lineamientos establecidos por el Fondo de Calamidades”.

93 Folio 103 cuaderno Sala Especial de Instruccién num. 2.
94 Comité integrado por el gobernador del departamento, el secretario de infraestructura,
el director territorial del Invias y un coordinado.
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Ademas, junto con el gobernador, suscribié el documento
“ESTUDIO PREVIO Y SOLICITUD DE CONTRATACION”9
fechado en “abril de 2011”, en el que sin ninguna explicaciéon
adopté como modalidad contractual el convenio de asociacion
para ejecutar el proyecto, al tiempo que lo asigné a la
Asociacion de Carboneros de Cucuta y Norte de Santander,

como se desprende de lo siguiente: “la ejecucién de este convenio

estard a cargo de la Asociacion de Carboneros de Ciucuta y Norte de
Santander y las actividades a ejecutar se enmarcan dentro del proyecto
general denominado «reconstruccién de acceso y proteccion de estructura

del puente Puerto Leén — Departamento Norte de Santander» viabilizado por

Planeacién Nacional”.

El valor total del “convenio” ascendi6 a $1.465.416.134 y
luego de hacer un recuento de la afectacion del puente y de la
reunion de Ecopetrol, Corponor y Asocarbdn, anuncié que

contaba con el respaldo del Fondo Nacional de Calamidades.

Pero aun mas, CARRILLO MENDOZA certifico la
“idoneidad”® de Asocarbon aduciendo la participacién de ésta
en los convenios de asociaciéon en mantenimiento vial 000081
de 2 de diciembre de 2004, 2601 de 12 de diciembre de 2005,
2631 de 2006 y 2735 de 27 de junio de 2007 suscritos entre
varios entes publicos y privados en los que aparece Asocarbon
como “ejecutor”, pero que revisado el perfil empresarial
aportado por ésta firma®?, su participacién en todos se limito al
“manejo de los dineros y a la supervisién de las inversiones”,
es decir, no se probé la idoneidad para ejecutar una obra de

ingenieria, porque no era una empresa dedicada a la

95 Folio 105 cuaderno Sala Especial de Instruccién nam. 2
96 Folio 137 cuaderno original de la Sala Especial de Instruccién nim. 2
97 Folios 123 y siguientes, ibidem.
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construccién de obras, al punto de que debi6é subcontratar la
ejecucion del objeto del convenio, sin embargo, pese a esto, el

procesado el 23 de junio de 2011, por si mismo certifico: “El

suscrito secretario de infraestructura del departamento de Norte de
Santander, de conformidad con la verificacion de la anterior documentacion
presentada por ASOCARBON para la «RECONSTRUCCION DE ACCESO Y
PROTECCION DE ESTRUCTURA DEL PUENTE PUERTO LEON,

DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER», certifica que este oferente (Sic)
cuenta con la idoneidad y experiencia para ejecutar el mencionado

proyecto”.

Ademas, fue el uUnico funcionario de la secretaria de
infraestructura que suscribié el acta de inicio de la ejecucién
del convenio 00177 de 9 de agosto de 2011, como puede verse
a folio 263 del cuaderno anexo 9 de la Sala Especial de

Instruccioén.

Igualmente intervino en la reunién y suscribié el acta de
comité técnico de 19 de diciembre de 2011, relacionada con el
control y seguimiento a la ejecucion contractual del convenio
00177 y, en especial, con el fin de acordar la modificacién del
plazo, ampliandolo en 45 dias mas, tal como aparece a folio 261

ibidem.

Asimismo, como secretario de infraestructura particip6 y
suscribi6é el “Acta de modificacion de cantidades No. 01” de 3
de octubre de 2011, con el propésito de modificar las
condiciones iniciales “del contrato de obra” y de ajustar el
presupuesto a las actividades contempladas en los disefios
presentados, teniendo en cuenta las recomendaciones de los

especialistas en hidraulica y estructuras presentadas por

Qg Koo
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Asocarbén, lo cual fue autorizado, segiin obra a folio 265 del

cuaderno anexo num. 9 de la Sala Especial de Instruccién.

Como puede evidenciarse, la revision de la documentacion
acabada de indicar, revela claramente que el procesado
CARRILLO MENDOZA dirigié y controlé personalmente todo el
tramite precontractual del proyecto de reparacién del puente,
incluso parte de su ejecucion, por lo que resulta inadmisible
que ahora pretenda mostrarse ajeno a éste aduciendo que
“confié” en las tareas cumplidas por sus subalternos los cuales,
segun dijo, practicamente orientaron el tramite precontractual
y él se limit6 a avalar lo hecho por sus subalternos, exculpacion

a todas luces contraria a la evidencia, como viene de verse.

Pero aun mas, en los 14 contratos®® de obra ejecutados
para atender también el desastre invernal con dineros del
Fondo de Calamidades por la gobernacién de Norte de
Santander celebrados todos el 21 de abril de 2011 que
precedieron al convenio, cuyos soportes documentales
aparecen en medio digital aportado con el Informe de Policia
Judicial 11-224124/11-224125 de 15 de marzo de 2018,
recabados en diligencia de inspeccién a la secretaria de
infraestructura de la gobernacién de Norte de Santander el 23
de octubre de 2017 (folio 28 cuaderno 2 Sala Especial de
Instruccion), se advierte en todos y cada uno de ellos, la activa
participacién del procesado en las actas de reunién del Crepad
donde tomaba el uso de la palabra y exponia la situaciéon

calamitosa de la infraestructura vial del departamento a raiz de

98 Contratos 1309 a 1322 de 2011 celebrados por la gobernacién de Norte de Santander
entre abril y junio de ese afio con presupuesto proveniente del Fondo de Calamidades,
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la ola invernal, y la suscripcién de documentos como estudios,
requisitos de la ofertas, invitaciones a ofertar, resoluciones de
adjudicacién, etc.,, revelando que siempre estaba al tanto de
toda la contratacién y del tramite en general de los proyectos
de obra, y el convenio 0177, que fue el Unico contrato que
tramité por esa via, no fue la excepcion, habida cuenta de que
la documentaciéon que antecedié a su celebracion fue suscrita
por él, por lo que no puede ahora escudar su responsabilidad
con el argumento de que “confi6” en lo que hacian sus
subalternos, cuando la evidencia documental demuestra que
intervino activamente en el tramite de toda la contratacién
realizada con los recursos del Fondo Nacional de Calamidades,

en particular, la rehabilitaciéon del puente de marras.

De esto, por ejemplo, da fe el contrato de obra 1309 de 21
de junio de 2011, cuyo objeto fue la rehabilitacion de la via
Iscala-Toledo-Chorrocolorado, el procesado en calidad de
secretario de infraestructura particip6 en la reunién del Crepad

del 20 de abril de 2011 haciendo la presentacién del proyecto:
“Una vez realizada la presentacion de la afectacion general, toma la
palabra el Arq. Wilmer Carrillo Secretario de Vias e Infraestructura del
Departamento para exponer las condiciones de las vias e informa que se
estd trabajando con maquinaria pero que requiere apoyo economico para
solventar los costos de la atencion de la emergencia. Adicionalmente
presenta los proyectos de obras menores para atender la emergencia en
fase 1 por un valor de $16.000.608.080. y la fase 2 por un valor de
$90.000.430.750 para ser aprobados por el CREPAD (adjunta cuadro de

Proyectos y solicitud del sefior Gobernador al Presidente de la Republica).

Los proyectos son aprobados por el CREPAD”.
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Adema3s, firmo en calidad de secretario de infraestructura

el documento “Estudio previo y solicitud de contratacién” de 20

de abril de 2011, donde describid las caracteristicas de la obra,

su objeto, el presupuesto y la forma de pago.

El 6 de junio siguiente, suscribio6 la invitacién a ofertar
con descripcion de las caracteristicas de la obra; su objeto; el
presupuesto; condiciones del contrato; forma de pago;
garantias; requisitos habilitantes; condiciones para
participar??, entre las que se destacan: la relacion del objeto
social de la firma proponente con el objeto del proyecto y el
cumplimiento de los requisitos exigidos en los estudios previos,
experiencia en ejecucion de obras civiles y/o mantenimiento
y/o0 mejoramiento de vias y/o rehabilitacién de vias por
emergencias, capacidad juridica, financiera, en fin, se agotaron
los requisitos que debian cumplir para la ejecucién de los

contratos de obra y que se omitieron en el convenio de marras.

Suscribié también la carta de invitacion a ofertar de 8 de
junio de 2011, a la firma Retromaquinas S.A.S en su condicién

de secretario de infraestructura.

Asimismo, firmé una segunda carta de invitacion de 8 de
junio de 2011, dirigida al Consorcio Proesco S.A.S, en

condicién de secretario de infraestructura.

99 Podran participar en el presente proceso contractual, todas las personas naturales o
juridicas en forma individual o conjunta (consorcio o unién temporal) en cuya actividad
comercial u objeto social se encuentren relacionado el objeto del presente proceso de
invitacién a ofertar y ademas cumplan con todos los requisitos exigidos en los estudios
previos.
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Dio el visto bueno de la evaluacién de las propuestas del
14 de junio de 2011, presentadas por los oferentes por la cual
se adjudicé la contrataciéon a la firma Retromaquinas por ser la

propuesta mas favorable.

También rubrico la Resolucion 117 de 16 de junio de 2011

“POR LA CUAL SE ADJUDICA LA INVITACION A OFERTAR PARA LA

REHABILITACION DE LA VIA ISCALA-TOLEDO-CHORROCOLORADO,
DEPARTAMENTO NORTE DE SANTANDER”.

Notese como es evidente la activa participacion del
procesado CARRILLO MENDOZA en el tramite del contrato
1309 de 2011 en mencidén, actuacién que fielmente replicé en
los contratos 1310 a 1322, suscritos también para atender las
circunstancias de emergencia con recursos del Fondo Nacional
de Calamidades, lo que a juicio de la Sala constituye prueba
fehaciente de que siempre controld los procesos contractuales
y el convenio 00177 no fue la excepcion, ante esas condiciones
no resulta plausible su tesis defensiva en cuanto a que “confio”

en el trabajo de sus subalternos.

Por el contrario, lo que se advierte de la revisién de la
contratacion destinada a ejecutar los recursos del Fondo de
Calamidades, es que CARRILLO MENDOZA siempre estuvo al
tanto de los tramites, actuando personal y directamente, y en
el convenio 00177 ocurrié lo mismo, pudiéndose concluir,
como se dijo, que desde el principio controlé el tramite
contractual que finaliz6 con su celebracién, es decir, sabia que

no cumplia con los requisitos esenciales de la contratacion.
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Para la Sala la prueba documental relacionada no deja
duda de que, no solo en este caso, sino en los demas, estuvo al
tanto del tramite de la contratacion y direccioné personalmente
los procesos contractuales, circunstancia que desvanece

argumento defensivo en cuanto a que “confié” en lo que hacian

sus subordinados.

Por ese motivo, reitera, es inadmisible la invocacion del
principio de confianza, por cuanto, refulge de todo el contexto
probatorio que CARRILO MENDOZA fue autor del
comportamiento tipico y, en consecuencia, no puede descargar
en terceros una actuacion indebida cuando siempre estuvo al
tanto de ella, por lo mismo se puede afirmar que con su
actuacion cred un riesgo juridicamente desaprobado, en la
medida en que deliberadamente tramit6 el proceso contractual
sin cumplimiento de los requisitos legales esenciales, lo cual se
concretd en el resultado tipico, este es, en el tramite de un
convenio ilicito, que por supuesto sabia de antemano que no

cumplia con los presupuestos legales que le concernian.

Es apenas obvio que si actué personalmente
direccionando e instruyendo a sus subalternos y suscribiendo
los documentos necesarios para el cumplimiento del tramite;
no puede ahora ampararse en el principio de confianza y
aducirlo como instrumento defensivo, pues fue consciente de
que el tramite contractual lo estaba adelantando de forma
amanfada, y por ello no puede ahora aducir que confiaba en que
sus subordinados estaban actuando con apego a la legalidad;
cuando, lo que se ha demostrado es que desde el comienzo

orienté el tramite hacia la asignacion de la contrataciéon a
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Asocarboén, a sabiendas de que no tenia la capacidad técnica ni
profesional para cumplir con el objeto del contrato, pues no era
una firma de ingeniera de obras civiles, por modo que todo el

proceso precontractual no fue mas que un ardid para darle

apariencia de legalidad.

Esta conclusién resulta apodictica si, ademas, se toma en
consideracion la cantidad y trascendencia de las
irregularidades en que se incurrié durante todo el curso del
tramite de la contratacién, como la aplicacién, sin explicacion,
de una modalidad contractual que no se avenia al objeto
contractual a desarrollar, la omision de los estudios previos y
disefios de la obra; la inclusién de un rubro de AIU no aplicable
a la naturaleza del contrato escogido; y la adjudicacion del
contrato a una firma sin la capacidad técnica para ejecutar la
obra; son estos algunos de los hechos bastante significativos
que denotan que el procesado sabia que no cumplia con los
requisitos, no porque confiara en las decisiones de los
subalternos encargados de las tareas de la secretaria a su
cargo, sino porque sabia que el tramite se adelantaba con total
desprecio por la legalidad de la contratacion, de ahi que le sea

imputable juridicamente el resultado tipico.

No a otra conclusion puede llegarse si como viene de verse
de los quince contratos relacionados con la atencién prioritaria
de la emergencia y con la ejecucion de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Calamidades, catorce los
tramité como contratos de obra con estudios, disenos,
requisitos de la oferta, dos invitaciones a ofertar, evaluacién de

las ofertas, adjudicacién de la mas favorable, en fin, con el
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agotamiento de los requisitos previstos en la circular 00015 y
en el Decreto 00619, pero curiosamente el inico por el que optd
por la modalidad de convenio sin el lleno de estos requisitos fue

el proyecto de marras.

Estas circunstancias demostradas en el proceso permiten
a la Sala inferir que en el caso de la reconstruccion del puente
de Puerto Leodn el tramite se adelanté y desarrollé con el unico
proposito de darle apariencia de legalidad a la contratacion que
él sabia, no satisfacia las exigencias legales sustanciales y que
vulneraba, sin causa legalmente plausible el bien juridico de la
administracion publica, de donde puede concluirse la eficaz
contribucion del acusado a la produccién del resultado y, por

contera, éste le es atribuible juridicamente.

En fin, se comprobd la concurrencia de los elementos del

tipo objetivo de este punible.

5.3.2 Del tipo subjetivo

En cuanto al tipo subjetivo, este delito debe ser el
resultado de una conducta dolosa, ya que el agente debe obrar
con conocimiento de los hechos constitutivos de la infracciéon 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: trdmite, celebracién y liquidacién.

En los términos del articulo 22 de la Ley 599 de 2000, la

conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
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constitutivos de la infracciéon (aspecto cognitivo) y quiere su
realizacion (aspecto volitivo). Lo mismo cuando la ejecucién de la

conducta es prevista como probable y su no produccion se deja

librada al azar.

La ponderacion integral de los medios de prueba transmite
a la Sala la certeza de la configuracion del dolo en el
comportamiento de CARRILLO MENDOZA, por verificarse en su
actuar los dos elementos que lo estructuran, lo que permite
afirmar que al tramitar el convenio con Asocarbén en las
condiciones en que lo hizo, sabia que estaba soslayando la
modalidad contractual prevista en la Ley 80 de 1993, los tramites
y requisitos de la etapa precontractual y los principios de la
contratacion publica, los lineamientos expedidos por el Fondo
Nacional de Calamidades en la Circular 0015 de 16 de mayo de
2011100, y las directrices de la gobernacion del departamento
plasmadas en el Decreto 00619 de 2 de junio de 2011, invocados
como fundamentos juridicos del tramitel®! para ejecutar los
recursos destinados a atender las obras necesarias para paliar las
afectaciones producidas por la fuerte ola invernal de la época. No
obstante, quiso su realizacion, pues dimana de la actuacién que
su proposito siempre fue el de favorecer a Asocarboéon con la
asignacion de la contratacién sorteando las normas y principios
de la contratacion publica aplicables a los contratos tramitados
con recursos del Fondo Nacional de Calamidades, hasta el punto
que, de manera inexplicable habiéndose tramitado y presentado
como un contrato de obra, finalmente se tramité y celebré un

convenio de asociacion.

100 Circular 00015 de 16 de mayo de 2011.
101 Asi se hizo en el “estudio previo y solicitud de contratacién” a folio 105 del cuaderno
2 de la Sala Especial de Instruccién de la Corte Suprema de Justicia.
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Esta conclusion no abriga dudas si se consideran las
condiciones profesionales y personales del acusado, pues se trata
de un arquitecto experimentado, por esa razén no le eran
desconocidos el tramite irregular del convenio sin cumplir con la
modalidad contractual prevista y la escogencia del contratista, ni
los requisitos que debia observar en su etapa precontractual, que
si bien permitian un amplio margen de flexibilidad respecto de las
condiciones de normalidad, exigian requisitos minimos de
legalidad, conveniencia y respeto por los principios esenciales de
la contratacién, como la existencia de estudios y disefios previos
serios y completos y la modalidad de contratacién ajustada a la

naturaleza del objeto contractual a implementar.

En relacién con la experiencia del procesado, CARRILLO
MENDOZA como arquitecto de profesion tenia los
conocimientos necesarios en la estructuracién de proyectos de
obra, y para la época de los hechos contaba con mas de tres
anos de experiencia en el cargo de secretario de
infraestructura. Adicionalmente, al tenor del Decreto 0091 del
7 de febrero de 2008w, para ocupar dicha responsabilidad
ademas del titulo de arquitecto, debia tener conocimientos
basicos en Constitucién Politica y Ley 80 de 1993 y sus

decretos reglamentarios, entre otros aspectos.

A juicio de la Sala el conocimiento del procesado sobre la
materia contractual es tan evidente, no solo por sus
condiciones personales y profesionales acabadas de reseiar,

sino porque, como se senald, previamente al tramite del

102 Folios 12 a 14 cuaderno de anexos No. 7.
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convenio 00177, gestiond la contratacion de catorce obras de
infraestructura con recursos del Fondo de Calamidades
mediante contratos de obra publica en los que agoté los pasos
y requisitos que en este caso se echan de menos, no obstante,
la Gnica obra que tramité mediante un convenio asociativo fue

la de este asunto.

Como prueba de lo dicho, se cit6 el Contrato de obra
001309 de 21 de junio de 2011, por valor de $1.524.056.073,
contratado directamente, cuyo objeto consisti6 en la
rehabilitacién de la via Iscala-Toledo-Chorrocolorado de Norte
de Santander con la firma Retromaquinas S. A, en el que
ademds de la presentacién del proyecto, la aprobaciéon por
parte del Crepad, la viabilizacion de la obra por el Fondo
Nacional de Calamidades en donde participé activamente el
procesado, el secretario de infraestructura elaboré y suscribio
un documento de invitacion a ofertar en cuyo texto puede verse
que se describio la necesidad de la obra; el objeto del contrato;
las actividades a desarrollar; presupuesto estimado;
condiciones del contrato; garantias; requisitos de los
participantes en los que se destaca que podran participar
personas naturales o juridicas “en cuya actividad comercial u
objeto social se encuentre relacionado el objeto del presente
proceso de invitacién a ofertar y ademas cumplan con todos los
requisitos exigidos en los estudios previos”; capacidad juridica;
garantia de seriedad de la oferta; experiencia; capacidad
financiera que comprendia balance general y estados
financieros; se determinaron la causales de rechaz6 y

eliminacion de las propuestas.
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En ese mismo tramite aparecen suscritas por el secretario
de infraestructura CARRILLO MENDOZA dos cartas de
invitaciéon a ofertar: una a Retromaquinas S. A. y la segunda al
Consorcio Proesco SAS, ambas con fecha de 6 de junio de 2011,
entidades que presentaron sendas ofertas, que fueron
evaluadas mediante acta de evaluacién de 14 de junio de 2011,
con visto bueno del secretario de infraestructura WILMER
RAMIRO CARRILLO MENDOZA, en la que se recomendé
adjudicar el contrato de obra a Retromaquinas S. A. por ser la

mas favorable.

Con este propo6sito el secretario de infraestructura emitié
la Resolucién 117 de 16 de junio de 2011 por la cual resolvié
adjudicar el contrato a esta ultima firma, lo que dio lugar a la
celebracion del contrato de obra 1309 de 21 de junio de 2011

por el gobernador del departamento.

Idéntico procedimiento surti6 el procesado en los
contratos de obra: (i) 001310 de 21 de junio de 2011, cuyo
objeto fue “Mantenimiento y mejoramiento por emergencia vial
de la ola invernal en la via Primavera-Cachira-departamento
Norte de Santander viabilizado por Planeacién Nacional”, con
invitacion a dos proponentes; (ii) 001311 de 21 de junio de 2011
“Rehabilitacion de la via Subramal A-San Calixto Norte de
Santander”; (iii) 001312 de 21 de junio de 2011 “Rehabilitacion
de la via La Cabuya-Labateca-Toledo; (iv) 001313 de 21 de junio
de 2011 “Rehabilitacion de la via La Donjuana-Chinacota-
Ragonvalia-Herran; (v) 001314 de 21 de junio de 2011
“Rehabilitacion de la via Altamira-Cucutilla- Arboleda-Puente

GOomez; (vi) 001315 de 21 de junio de 2011 “Rehabilitacion de

Qg Koo
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la via Alto Chiquito-Villacaro-Alto del Pozo; (vii) 001316 de 21
de junio de 2011”Rehabilitacion de la via La Laguna-Silos-
Babega; (viii) 001317 de 21 de junio 2011 “Rehabilitacion de la
via Arboledas-Castro-Bagueches; (ix) 01318 de 21 de junio de
2011 “Rehabilitacién de la via Llano Grande-Teorama-Quince
Letras; (x) 001319 de 21 de junio de 2011; “Rehabilitacién de
la via Sardinata-Gramalote-Puente Gomez-Cornejo; (xi) 001320
de 21 de junio de 2011 “Rehabilitacién de la via La Vega-El
Carmen-Sumare; (xii) 001321 de 21 de junio “Rehabilitacién de
la via Malpaso-Cachira-El Diamante; y (xiv) 001322 de 21 de
junio de 2011 “Rehabilitacién de la via Capitanlargo-La Pacha-
Sinuga; lo que permite establecer que previamente al tramite
del convenio 00177 de 24 de junio de 2011, el procesado ya
habia gestionado varios contratos de obra mas, relacionados
con la ejecucion de los recursos del Fondo Nacional de
Calamidades para atender las afectaciones viales producidas
por la fuerte ola invernal, revelando que ya para la época del
convenio el procesado contaba con amplia experiencia en
materia de contrataciéon, es decir, sabia cudles eran los
requisitos que debia cumplir la contratacion de emergencia, de
donde concluye la Sala que no le era ajeno que no podia
tramitar la reconstruccion del puente a través de un convenio,
sino que debia hacerlo mediante un contrato de obra y agotar
todas las etapas, incluida una invitacién a dos oferentes, como
lo venia haciendo, no solo en estos ultimos catorce contratos,
sino incluso desde dos anos antes cuando por delegacion del
gobernador mediante Decreto 00015 de 24 de abril de 2009,
que incluia la suscripcién de los contratos, celebré varios de

obra relacionados con el area de su cartera.
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Este es un hecho que reafirma su conocimiento sobre esta
especie de contratacion y que permite concluir razonadamente
que sabia que estaba tramitando irregularmente el convenio
con Asocarb6én, maxime que, como se evidenci6, para la
ejecucion de los recursos destinados por el Fondo de
Calamidades para atender las afectaciones de la estructura vial
provocada por el fendmeno de La Nifa, venia tramitando
contratos de obras e invitando a dos oferentes, pero
curiosamente el Unico que gestiono a través de un convenio fue
el asignado a Asocarbdén, por lo que no puede vacilarse en
concluir que era plenamente conocedor que la reconstruccién
del puente debia adelantarse a través de un contrato de obra y
no de un convenio, por lo que es claro que consciente y
voluntariamente violé la normatividad contractual, quedando
en evidencia que obré con conocimiento de que con su
conducta materializaba los elementos del tipo objetivo de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y con clara
voluntad de cumplir su propésito que no era otro que el de

favorecer los intereses de Asocarbon.

En suma, pese al conocimiento y experiencia en materia
contractual y al hecho de haber previamente tramitado con
recursos del Fondo Nacional de Calamidades los catorce
contratos de obra para rehabilitacién de las vias afectadas por
el invierno, con fundamento en la Circular 00015 de 16 de
mayo de 2011 de dicho Fondo y el Decreto 00619 de 2 de junio
de la misma anualidad de la gobernacién y las normas
regulares de la contratacion en donde se incluyeron estudios
previos, disefos, pliegos de condiciones, garantias, requisitos

de la oferta, dos invitaciones a ofertar, evaluacién de
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propuestas, resolucién de adjudicacién, etc.; sin explicacion
alguna, pues no hay evidencia documental o testimonial de
esto, el proyecto de rehabilitacion del puente de Puerto Le6n lo
tramitd0 mediante convenio de asociaciéon, violando, a
sabiendas, las normas de contrataciéon que habia aplicado en
contratos anteriores, lo que significa que sabia de 1la
normatividad aplicable al caso del puente, y aun asi se aparto
voluntariamente de ellas, acudiendo a un procedimiento
irregular que no se compadece con la naturaleza y objeto de la
obra, por lo que no pude dudarse en reafirmar que CARRILLO

MENDOZA en el caso del convenio obré dolosamente .

Es mas, contrario a sus exculpaciones, sus subalternos
declararon que todas las actividades de esa dependencia
estaban direccionadas o coordinadas por el titular de la misma,

es decir, por WILMER CARRILLO MENDOZA.

Incluso, como se narrd, toda la documentacion
relacionada con el convenio que precedié su celebracién fue
suscrita por él, incluida la seleccion de la modalidad del
contrato y la adjudicacién del proyecto a Asocarbén, como se
desprende del contenido del documento “Estudio previo y
solicitud de contratacién” que cuenta con su firma y la del

gobernador en el que sin ninguna sustentacion, se dispone: “La
ejecucion de este convenio estard a cargo de la Asociacion de Carboneros

de Ciucuta y Norte de Santander (...)", circunstancias que enervan
aun mas su argumento defensivo de no haber intervenido en la
contratacion y que todo se tramit6 a través de sus asesores, por
contraste, todo esto ratifica el conocimiento y manejo que tenia

de los temas a cargo de esa oficina que desde mucho antes
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venia desarrollando por delegacion del gobernador para

adelantar los procesos contractuales relacionados con las

obras de infraestructura del departamento.

La Sala no tiene duda de que las circunstancias que
rodearon el tramite contractual y la condicion profesional del
enjuiciado, impiden asumir que desconocia el tramite y los
principios esenciales de la contratacién, las normas que
regulaban los contratos de obra previstas en el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, los lineamientos de contratacion para las
entidades receptoras de los recursos del Fondo Nacional de
Calamidades - Subcuenta Colombia Humanitarial®3® previstos
en la Circular 00015 de 16 de mayo de 2011, especificamente
el literal c) que establecia que no obstante la autorizacién para

aplicar las reglas de derecho privado “las normas dictadas en el

marco de la actual emergencia obligan a aplicar los principios de la funcion
publica previstos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, tales como

lo igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad”, todos ignorados en el tramite del convenio 00177.

Incluso, fue él quien adelantd irregularmente el tramite
sabiendo que soslayaba las normas procedimentales de
“imperativo cumplimiento para todos los servidores publicos en
quienes se encuentra delegada la facultad de contratar a
nombre de la entidad”, expedidas por la gobernaciéon para la
ejecucion de los recursos asignados por el Fondo Nacional de
Calamidades mediante Decreto 00619 de 2 de junio de 2011104,
cuyo articulo segundo prescribia que para la seleccién de los

contratistas que se encargaran de ejecutar los contratos

103 Ver a folio 73 y siguientes del cuaderno 3 de la Sala de Instruccién.
104 Ver a folio 123 y siguientes del cuaderno 1 de la Sala de Instruccién.
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financiados por el Fondo Nacional de Calamidades eran

aplicables “los principios que rigen la funcién administrativa: igualdad

moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, asi

como el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de interés

previstos en las disposiciones legales vigentes”.

En cuanto a que no se cont6 con el tiempo suficiente para
agotar el procedimiento, debe expresar la Sala que la
administracion, pese a la virulencia de la calamidad, conté
desde el principio con tiempo suficiente para atender la
emergencia relacionada con el puente y cumplir con los
requerimientos minimos que la contratacién de urgencia
exigia, pues la ola invernal no surgié de manera repentina e
imprevista, fue un fenédmeno progresivo que se incremento
paulatinamente hasta llegar a una situaciéon de crisis que, a
comienzos del mes de diciembre de 2010, obligé al Gobierno
nacional a declarar mediante Decreto 4579 de 7 de diciembre
de 2010 la situacion de desastre nacional en todo el territorio
colombiano, por lo que tampoco es de recibo su argumento
defensivo en cuanto a que el tramite se surti6é de la manera en
que se hizo porque dada la emergencia, no se contaba con

tiempo para acudir a procesos de contratacién mas complejos.

Es mas, con antelacién a dicha medida, la Direccién de
Gestion del Riesgo del Ministerio del Interior, mediante
Resoluciéon num. 573 de 18 de noviembre de 2010, habia
declarado la situaciéon de calamidad publica nacional en varios
departamentos, entre estos Norte de Santander, como

consecuencia de la agravacién del fenédmeno de La Nina de
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2010, que ya habia provocado graves dafios a la infraestructura

vial en todo el territorio nacional.

Ante este panorama, queda sin piso el argumento relativo
a que la situacion de emergencia y la necesidad de atenderla
con prontitud autorizaba aplicar las normas de contratacion
“entre particulares” y por esto se optdé por contratar
directamente, pues como se insinta en la acusacién esta
demostrado que por lo menos desde el mes de enero de 2011y
por presiones de la comunidad, Asocarbén, Corponor y
Ecopetrol se congregaron en el mencionado puente para buscar
una soluciéon a los considerables dafios que ya se estaban
presentando, reunion en la que se hicieron unos compromisos

que no cumplieron.

Incluso en los Decretos 0458 y 0459 de 7 de octubre de
2010 de la gobernacion, por los cuales se declar6 la emergencia
vial y la urgencia manifiesta en el departamento, se hizo
referencia a las visitas a los sitios de emergencia practicadas
por CARRILLO MENDOZA en calidad de secretario de
infraestructura, y se lo facult6 para adelantar todas las
diligencias administrativas que se requirieran para la ejecucion
de las obras, y acciones para conjurar las crisis generada por
situaciones de fuerza mayor imputables a la naturaleza, con

relacion a la malla vial del departamento.

Lo anterior, se reitera, pone de manifiesto que el
procesado dispuso de tiempo suficiente para implementar la
obra y precaver su crudeza y los posibles dafios del puente de

Puerto Ledn, pero solamente hasta el dia 24 del mes de junio
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de 2011 y con total desapego a los principios que rigen la

contratacion estatal se suscribié el convenio de asociacion

00177.

En otros términos, estima que existe la certeza de que el
acusado, no solo sabia que al celebrar el convenio con
Asocarbén, entidad sin capacidad técnica en materia de
ingenieria, cedia irregularmente la administracion de los
recursos recibidos por razén de la emergencia invernal, pues
conocia que la asociacién subcontrataria la obra por no ser una
firma de ingenieria, infringia el Estatuto de la Contratacién de
la Administracién Publica, sino que a pesar de ese
conocimiento quiso su realizacion, soslayando las normas y

principios de dicho estatuto en detrimento del interés general.

De esto, es muy revelador que se haya incorporado en la
clausula tercera del convenio como una de las obligaciones de

Asocarbén la de “ejecutar directamente o por medio de terceros el

proyvecto objeto del presente convenio, bajo su entera responsabilidad y

direccion, de conformidad con la normatividad aplicable, la

responsabilidad, direccion y manejo del proceso no podra ser cedido.
(Enfasis adicionado), clausula que facilmente permite colegir
que la administracion y, en particular, la secretaria de
infraestructura era consciente de que Asocarbdén no tenia la
capacidad técnica para adelantarla y que para ejecutar su
objeto necesariamente debia subcontratar con una firma de
ingenieria, como finalmente ocurrié, eso si, cuidandose de
prohibir la cesion de la “direccién y manejo del proceso”, es

decir, de los recursos.
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Las conclusiones de la Sala toman mayor fuerza si se
considera que en relacion con la ejecucion de los recursos de
Colombia Humanitaria a excepcion del convenio 00177 de
marras, la totalidad restante de la contratacién (contratos 1309
a 1322 de la misma época entre los meses de abril a junio de
2011105) referidos al mantenimiento y rehabilitacién de vias por
razon de la misma emergencia invernal, tramitados por el
procesado, fueron ejecutados mediante contratos de obra
cumpliendo con los respectivos estudios técnicos y disefios,
ademas de las correspondientes invitaciones publicas a ofertar,
de suerte que la Unica explicacion plausible de por qué
precisamente el contrato con Asocarbén se hizo mediante un
convenio de asociacién, fue por el interés del procesado de

favorecer el interés privado con menoscabo del interés general.

En todos estos contratos pudo advertir la Sala que el
procesado WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA, a la saz6n
secretario de infraestructura de la gobernacion de Norte de
Santander, suscribioé en todos y cada uno el “estudio previo y
solicitud de contratacion”; la aprobacién de las obras de
emergencia ante el Crepad; las condiciones de la invitacién a
ofertar con descripcion de la obra, estudios, presupuesto,
requisitos habilitantes, factores de evaluacién, etc.; las cartas
de invitacion a ofertar a distintas entidades; lo que significa que
intervino directamente en toda la contratacién relacionada con
la ejecucion de los recursos asignados por Colombia
Humanitaria para atender la emergencia producida por el

fendmeno invernal de La Nina de los anos 2010-2011, de tal

105 Ver DVD num. 4. Marcado “Colombia Humanitaria”. Contratos Inspeccién
Gobernacién 23-10-2017. Cuaderno 2 Sala de Instruccién a folios 84-85.
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suerte que esta circunstancia enerva su argumentacion
defensiva en cuanto a que él solamente “deleg6” la contratacién
en los funcionarios de su secretaria y no intervino en las etapas

previas a la celebracion pues “confié” en las competencias de

sus subalternos.

Esta excusa carece de solidez si se estima ademas que
habiendo sido el procesado delegado por el gobernador para
adelantar las etapas contractuales y poscontractuales de la
contratacion que se celebro6 para la ejecucién de los recursos
asignados por el Fondo Nacional de Calamidades Subcuenta
Colombia Humanitaria con excepcién de la firma del contrato,
segun lo dispuesto por el articulo decimotercero del Decreto
00619 de 2 de junio de la Gobernacion de Norte de Santander,
no podia a su vez en tales condiciones “delegar” en sus
subalternos las funciones que le habian sido delegadas por el
gobernador, por no tener autorizacién expresa de la ley196, de

tal suerte que no resulta plausible tal excusa.

Ello en razén a que era el gobernador quien tenia a su
cargo la funcion contractual dada su calidad de ordenador del
gasto, la cual estaba desconcentrada en el acusado, por tanto,
éste no podia alegar el principio de confianza, asi sea

marginalmente como hizo,

El principio de confianza, como ya se menciond, es un
criterio normativo aplicado al trabajo en equipo. Para que opere

es imprescindible que se haya cumplido con el deber legal de

106 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Radicado 1.089 de 26 de marzo
de 1998, ibidem.
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instruir, vigilar, controlar y corregir el proceder de los

funcionarios en quienes estaba delegada la funcion de

adelantar la fase precontractual107.

Con todo, el principio de confianza no tiene ninguna
incidencia en el juicio de imputacién del resultado cuando
quien lo invoca ha obrado dolosamente; en palabras de la Sala,

aplica “siempre y cuando... quien se escuda en el principio de confianza
haya acomodado su actuacion a las normas que disciplinan la

concreta actividad 198,

En el presente caso, se insiste, es inadmisible el
planteamiento defensivo en cuanto a que el procesado
simplemente se limit6 a suscribir la documentacion
“confiando” en que los funcionarios adscritos a su secretaria
por su conocimiento y experiencia tomaban las decisiones
apegadas a la ley, pues de acuerdo con la delegacion que le
hiciera el gobernador, no podia a su vez “delegar” en sus
funcionarios subalternos la toma de las decisiones, de tal
suerte que por virtud de la desconcentracion de funciones que
operaba en su secretaria, era su deber informarse y asumir el
tramite de la contratacién personal y directamente tomar las
decisiones apegadas a la ley y a la normatividad expedida por
las autoridades competentes, a fin de ejecutar los recursos
asignados por Colombia Humanitaria que él bien conocia,
puesto que el convenio aqui cuestionado no fue el uUnico

proceso contractual que adelanté.

107 Cf, CSJ. SP15528-2016. Rad. 40383. Lo mismo: CSJ. SP4514-2020 Rad. 55345.
108 Cfr. Ibidem.
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Por ese motivo, la invocacién del principio de confianza,
como concrecion del riesgo permitido, surge inadmisible no
solo porque fue él el funcionario delegado por el ordenador del
gasto para adelantar la contratacién y en tal condicién no podia
a su vez delegar para ahora esgrimir una supuesta confianza
en el trabajo de su personal, sino porque la evidencia arrimada
a la actuacién indica que a pesar de la desconcentracién de
funciones al interior de la secretaria de infraestructura, él
personalmente intervino en todo el tramite contractual, y sabia
que se adelantaba con vulneracién de los requisitos legales

esenciales.

En relacién con el error de tipo alegado por la defensa en
la fase previa a la calificacion, sobre el que no insistié en los
alegatos finales, argument6 que el comportamiento del
procesado estuvo precedido de una realidad equivocada,
convencido de que la modalidad de contratacion seleccionada,
la autorizacion de subcontratacion y la inclusion de la AIU
dispuestas por su equipo técnico y juridico no infringia la ley
penal y que el tramite estaba ajustado a derecho, debe decir la
Sala que dicha figura no tiene cabida en el caso del acusado,
no solo por ser contradictorio con el principio de confianza
principalmente alegado y ya desvirtuado, sino porque en el
caso de CARRILLO MENDOZA no se dan los presupuestos para

sSu reconocimiento.

La jurisprudencia ha reiterado que esta clase de error
ocurre cuando el sujeto activo desconoce o tiene un
conocimiento defectuoso de uno o todos los elementos que

integran el tipo objetivo, sean ellos de hecho o de derecho, esto
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es, con independencia de que estos tengan caracter factico, de
naturaleza descriptiva (p.ej. cosa, cuerpo, causalidad), o
normativa, de esencia comprensiva (p ej. ajenidad, tipo de

documento, calidad de funcionario)os.

(...) [E]l inciso primero del numeral 10° del precepto transcrito [art.
32 de la Ley 599 de 2000] se refiere al error de tipo, es decir, aquel
que recae sobre los elementos que integran el Ilamado tipo objetivo,
que tiene la virtualidad de excluir la tipicidad dolosa y culposa y, por
contera, la responsabilidad penal cuando es invencible, vale decir, aquel
en el cual se incurre pese a haber aplicado la diligencia debida atendida la
situacion fdctica concreta y las condiciones personales del autor...

En el mismo inciso del numeral 10° del articulo 32 de la citada
codificacion, se consagra el error sobre los aspectos objetivos que
posibilitan la existencia de una causal de ausencia de
responsabilidad, también conocido como error de tipo permisivo,
que no obstante ser una modalidad de error de prohibicion indirecto, para
efectos punitivos se le asignan las consecuencias del error de tipo, acorde
con la teoria limitada de la culpabilidad. (...)

(...) [S]i el sujeto activo actua bajo el convencimiento errado e
invencible de que en su accion u omisiéon no concurre ninguna de las
exigencias necesarias para que el hecho corresponda a su descripcion
legal, es preciso afirmar que el error de tipo concurre unicamente ante
la ausencia del primer componente del dolo: el cognoscitivo. Asi lo
ha reconocido esta Corporacion desde el auto del 24 de mayo de 1983, al
senalar:

“(.--) para que el error genere inculpabilidad es indispensable que
posea la nota de la insuperabilidad, es decir, que no le haya sido
humanamente posible evitarlo o vencerlo pese a la diligencia y cuidado con
que actuo en el caso concreto... Evidenciada esta nota del error (su
insuperabilidad), la culpabilidad no se da por ausencia de dolo en
cuanto faltaria uno de sus elementos: el del conocimiento de la concreta
tipicidad de la propia conducta, o lo que es igual, del aspecto cognocitivo
del actuar doloso...”

Tesis que la Sala ha reiterado, entre otras, en las providencias CSJ
SP, 3 dic. 2002, rad. 17701 y CS] SP, 21 sep. 2011, rad. 35062, ultima en
la que se puntualizd:

109 CSJ AP, 6 May de 2020, rad. 56235, entre otros.
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“La tipicidad integrada en sus fases objetiva y subjetiva, siendo de
las segundas, el dolo en su doble condicién de conocimiento y voluntad, de
donde el error de tipo supone la ausencia del elemento cognitivo
(conocimiento) del dolo, en tanto, que en el error de prohibicion, el sujeto si
quiere y conoce lo que hace, sin embargo, asume que su conducta no estd
prohibida por la ley, por lo tanto, le estd permitida (Subrayado fuera de
texto)”.

En consecuencia, como el dolo supone la comprensién de la conducta
prevista en la ley, con todos sus componentes tipicos, la ignorancia sobre
alguno de ellos constituye el error de tipo, en la medida que se presente la
imposibilidad de conocer que se estd realizando la tipicidad objetiva, en
cuanto en la representacion intelectual que hace de la realidad, los
elementos de la descripcion normativa, o alguno de ellos, no estd presente
en la accién que ejecuta, luego no puede predicarse que tuvo la voluntad de
ejecutar el tipo penal y de cometer el agravio que causé. En esos eventos
queda excluido el dolo, es decir, la tipicidad subjetiva. Esto por cuanto la
conducta serd tipica solo si la realizacion de los elementos objetivos
(descriptivos y normativos) que definen de manera completa el delito, se

producen con conocimiento y voluntad (elemento subjetivo). (Enfasis

original) (CSJ SP. Rad. 50109 de 7 de julio de 2021).

Frente a esta argumentacién, tomando en cuenta los
hechos y circunstancias analizados en precedencia impiden
atender el argumento defensivo por ausencia de al menos una
circunstancia que permita suponer fundadamente que el
acusado hubiera errado acerca de los presupuestos objetivos
de una causal que excluyera su responsabilidad, por cuanto al
proceso se allegaron medios probatorios que dan cuenta de que
las circunstancias que se invocan como sustento del supuesto
error, no existieron, ya que como ha quedado demostrado a
través de los testimonios de José Vicente Chacén, secretario
juridico de la gobernacion, Roberto Castellanos Cely, abogado
de la secretaria de infraestructura, Francisco Orlando Jaimes
Barajas, ingeniero supervisor del contrato, Ricardo Gelvez
Moreno, interventor del mismo, Luciano Canal Moros,

representante legal de Asocarbén y Yonny Pascual Contreras
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Roa, ingeniero de la secretaria de infraestructura, quien
elaboré el presupuesto, ellos no tomaron decisiones en relacion
con aspectos esenciales del tramite del contrato, por el
contrario, indicaron que se limitaron a seguir las instrucciones
impartidas por el secretario de infraestructura, lo que
contradice la afirmacién del acusado en cuanto a que fueron
otras personas las que decidieron aspectos como la modalidad
contractual a aplicar, la inclusién de la AIU o la seleccion del

contratista.

Es mas, la abogada Sepulveda Rodriguez!l?® reafirmé que
todas las labores eran ejecutadas bajo la direccion del
secretario y que en la mayoria de los casos se les impartian

directrices de manera verbal o escrita.

Y, finalmente, como lo dijo la acusacién, otra
circunstancia que deja sin sustento la supuesta
insuperabilidad del error alegado es que el procesado siempre

contd con “un equipo interdisciplinario de ingenieros civiles, abogados,

topografos, financieros, para llevar a cabo todas las actuaciones
relacionadas con la emergencia ocasionada por el fenémeno de la Nifia” -

asi lo manifesté tanto en su indagatoria como en la ampliacion de la

misma-, por tanto, si alguna duda o apreciacion equivocada
tenia acerca de la realidad, tenia los medios necesarios para
salir de esa situacién y, si no lo hizo, no puede alegar a su favor
su propia incuria, pues, pese a la desconcentracion de
funciones de la secretaria, sobre él recaia el deber de cumplir
la delegacion de manera personal y directa conferida por el

gobernador en su condiciones de ordenador del gasto.

110 Declaracién a folio 16 cuaderno 4 Sala de Instruccién.
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En ese orden de ideas no tiene duda la Sala del actuar

doloso del procesado CARRILLO MENDOZA.

5.3.3 La antijuridicidad

La conducta endilgada al procesado ademas de tipica es
antijuridica, toda vez que lesion6 efectivamente y de manera
grave el bien juridico de la administracion publica, al soslayar
los principios esenciales de la contratacién publica que es

menester proteger.

No puede perderse de vista que en el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos, la vulneracién del bien juridico se

verifica con el “simple hecho de celebrar el contrato sin acatar los
principios y normas de cardcter constitucional y legal que rigen la

contratacién administrativa”11, pues como se viene indicando, es la
legalidad en el tramite impartido en la contratacion estatal lo que
se protege, de alli, que mas alla de cualquier otra cosa, lo cierto
es que se despreciaron los principios de la contratacion
omitiendo acoger las previsiones del articulo 24 de la Ley 80 de

1993.

Para la Sala no hay duda que con su conducta el acusado
CARRILLO MENDOZA viol6 los principios de la contratacion
tutelados por el bien juridico de la administracién publica, al
implementar un proceso de contratacién publica para la
rehabilitaciéon del puente de Puerto Ledén con desprecio de las

normas de contratacién aplicables y soslayar en su tramite una

111 CS]J. SP. Rad. 25495 de 6 mayo de 2009.

Qg Koo
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serie significativa, no solo por su numero sino por su

trascendencia, de requisitos necesarios, incumpliendo asi las

normas que por su naturaleza le era imperioso respetar.

De esta manera infringioé los principios basicos pilares de
la contrataciéon publica, al tramitar un contrato de obra a través
de un convenio de asociacién, sin elaborar estudios y disefnos
técnicos, y adjudicar la contratacién a una entidad que no
contaba con la capacidad técnica para ejecutar el objeto del
contrato por lo que debi6 subcontratar. Requisitos necesarios
para una responsable inversién y manejo de los recursos
asignados por el Gobierno nacional para atender emergencias
producidas por desastres naturales, cuya disponibilidad tenia el
acusado por su condiciéon de secretario de infraestructura

delegado para ejecutarlos.

Estas circunstancias, se insiste, permiten a la Sala inferir
que todo el tramite se elaboré y desarroll6 con el inico propdsito
de darle apariencia de legalidad a la contratacién que por haber
gestionado previamente otros contratos con los mismos recursos
y para obras de rehabilitacion por el invierno, él sabia no
satisfacia las exigencias legales sustanciales y por tanto
vulneraba, sin causa legalmente plausible, el bien juridico de la

administracion publica.

En conclusion, con las irregularidades cometidas a lo largo
del tramite del convenio 00177 de 24 de junio de 2011 celebrado
por la gobernacion con Asocarboén, se vulneré sin justa causa el
bien juridico de la administracién publica amparado por el

articulo 410 del Codigo Penal.
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5.3.4 La culpabilidad

De los elementos de conviccién obrantes en la actuacion,
dimana 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.

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 personall2,

Culpabilidad se identifica con reprochabilidad. Segun lo
ha sefalado la Cortell3, se responsabiliza al sujeto porque,
“teniendo a mano la alternativa de lo juridico-socialmente adecuado, opta
libremente por lo que no lo es”114, “estando en condiciones individuales y
materiales de motivarse conforme a la norma, opté por realizar el

comportamiento definido en la ley”115. Se plantea, por lo tanto, que

112 Cf. CS]J. SP055-2023, radicado 62542 de 22 de febrero de 2023.

113 Cf. CS]J. Ibidem.

114 Ver CSJ SP, 9 sep. 2020, rad. 54497 y CS] SP2649-2022, rad. 54044.
115 CSJ. SP5356-2019, rad. 50525.
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el agente estaba en capacidad de ajustar su obrar a derecho y

la realizacion del delito fue producto de una decisién librellé,

Este tercer elemento del hecho punible tiene raigambre en
el articulo 33 del Cédigo Penal del cual se desprende que actua
con culpabilidad quien al momento de ejecutar la conducta es
capaz de comprender su ilicitud y de determinarse de acuerdo

con esta comprension.

La forma en que se desarrolld el iter criminis, incluida la
delegaciéon que le fuera otorgada por el gobernador para
ejecutar los recursos del erario nacional para atender las
afectaciones causadas por la ola invernal, permiten suponer
fundadamente a la Sala que CARRILLO MENDOZA estuvo
siempre en capacidad de comprender la ilicitud del proceso
contractual que se adelantaba sin el cumplimiento de sus
requisitos legales, a tal punto que la ajenidad que pretende
mostrar ante los hechos, se evidencia como un ardid para
eludir su responsabilidad en el actuar tipico y antijuridico que
sabia se configuraba con el ciamulo de irregularidades que
presentaba la contratacién, y no obstante ese conocimiento, en
lugar de ajustar su comportamiento a  derecho,
voluntariamente optd por consumarlo con las consecuencias

de que da cuenta la actuacion.

Ya se dijo al estudiar el tipo subjetivo (5.3.2), que las
condiciones personales y profesionales, ademas de su
experiencia, puede colegirse que CARRILLO MENDOZA como

arquitecto de profesiéon tenia los conocimientos necesarios en

116 CSJ. SP2649-2022, rad. 54044.

Qg Koo
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la estructuracion de proyectos de obra, y para la época de los
hechos contaba con experiencia en el cargo de secretario de
infraestructura, pues fue él quien, como se anotdé antes,
estructurd y tramité previamente 19 contratos de obra entre
los meses de abril a junio de 2011 para la ejecucién de los
recursos asignados por Fondo Nacional de Calamidades, es
decir, no era el primer contrato que tramitaba, lo que permite
a la Sala inferir que sabia de la ilicitud de la conducta y, a pesar
de esto quiso su realizacion, siéndole en consecuencia exigible
una conducta acorde a derecho porque conocia de su ilicitud y
estaba en condiciones de determinarse libremente en orden a
esa comprension, y es aqui donde radica el juicio de
culpabilidad, maxime que no obra en su favor una

circunstancia que la excluya.

Acreditados los requisitos legales exigidos por el articulo
232 de la Ley 600 de 2000 y acogiendo la solicitud de condena
de la Fiscalia, la Sala declarara al acusado como coautor
penalmente responsable del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales conforme lo prevén los

articulos 29 y 410 del Cédigo Penal.

5.4 Del delito de peculado por apropiacion en favor de

terceros
En la acusacion la Fiscalia imputé a WILMER RAMIRO

CARRILLO MENDOZA el delito de peculado por apropiaciéon en
cuantia de $242.173.590, en calidad de coautor, agravado por
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superar los 200 salarios minimos legales mensuales del afio

2011117,

El tipo penal que se atribuye al acusado, vigente para la
época de los hechos materia de investigacion, sin el incremento
de la Ley 890 de 2004, fue definido y sancionado por 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 administracion, tenencia o
custodia se le haya confiado por razén o con ocasién de sus funciones,
incurrird en prision de seis (6) a quince (15) afios, multa equivalente al valor
de lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

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

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes la pena serd de cuatro (4) a diez (10) arios e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado.

A este respecto cabe sefalar que acorde con la definicion
normativa de esta conducta, para que encuentre realizacién
resulta indispensable establecer probatoriamente que el
servidor publico (sujeto agente cualificado), durante el
desempeno del cargo, abusando de éste o de la funcidn, se
apropié en favor propio o en provecho de un tercero de bienes

del Estado o de empresas o instituciones en que éste tiene

117 De acuerdo con el Decreto 4834 de 30 de diciembre de 2010 el SMLM para el afio
2011 se fijé en $532.500.
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parte, o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de

particulares cuya tenencia o custodia se le confiaron por razén

o0 con ocasioén del cargo.

En el sujeto activo debe concurrir la potestad de
administracion, tenencia o custodia de los bienes en razén de
sus atribuciones. La relaciéon entre el funcionario publico y los
bienes oficiales puede ser material o juridica, no
necesariamente originada en una asignacién de competencia,
basta con que esté vinculada al ejercicio de un deber

funcional18,

La conducta se estima consumada 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 se
los apropie. El acto de sustracciéon priva al Estado de la
facultad dispositiva de los recursos, sin que forzosamente
quien cumple la accidon entre a disfrutar o gozar de aquellos, es
suficiente que impida al Estado seguir disponiendo de los

recursos confiados al servidor publico1°.

Sobre el particular, conviene recordar que Ia
jurisprudencia tiene establecido!?0 que para la estructuracion
tipica del delito de peculado por apropiacion se requiere: (i) un
sujeto activo calificado —-servidor publico-; (ii) 1a apropiacion 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

118 Cf. CSJ. SP. Rad. No. 35606 de 22 de febrero de 2012.
119 Cf. CS]J. SP. Rad. 38396 de 10 de octubre de 2012.
120 Cf. CSJ. SEP00124-2019. Rad. 47255 de 18 de diciembre de 2019.
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administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por

razon o con ocasion de sus funciones; y (iii) la competencia

funcional o material para disponer de éstos.

Ha indicado, asimismo, en lo que atafie a la calidad de

servidor publico, que “debe concurrir la potestad de administracién,
tenencia o custodia de los bienes en razén de sus atribuciones. La relacién
entre el funcionario publico y los bienes oficiales puede ser material o

juridica no necesariamente originada en una asignacién de competencia,

basta con que esté vinculada al ejercicio de un deber funcional”1?l, de
suerte que el acto de apropiaciéon 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 naturalezal?z.

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 acepcion “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

juridical23. Asi, se ha dicho:

“(.--) no puede entenderse en el sentido de la adscripcion de una
competencia estrictamente legal y determinada por una regular y formal
investidura que implique una intima relaciéon entre la funcion 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

121 CSJ. SP18532-2017. Rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.
122 Cf. CS]J. SP. Rad. 18021 de 6 de marzo de 2003.
123 Cf. CS] AP1272-2018, rad. 51777.
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rigurosa y fija competencia legal, sino que es suficiente que la
disponibilidad sobre la cosa surja en dependencia del ejercicio de un deber
de la funcion. 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 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 situacion
de ejercitar un poder de disposicion sobre la misma y por fuera de la
inmediata vigilancia del titular de un poder juridico superior, se haya
logrado en ejercicio 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 hipdtesis de
que la administracién del bien derive del ejercicio de una funcion
nominalmente propia de otro empleado.

Las facultades de manejo en el empleado ptblico 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?4.

En fin, 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 6rbita de la administracion de los bienes,
entre quienes se encuentra el ordenador del gasto, por cuanto

tiene disponibilidad juridica sobre los recursos publicos125.

La conducta se estima consumada 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 sustraccién priva al Estado de la facultad

dispositiva de los recursos, sin que forzosamente quien cumple

124 Cfr. CS] SP, 4 oct. 1994, rad. 8729.
125 Cfr. CSJ SP, 10 feb. 1997, rad. 11657.
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la accion entre a disfrutar o gozar de aquellos, es suficiente que
impida al Estado seguir disponiendo de los recursos confiados

al servidor publicol26,

Es un delito de caracter instantaneo en tanto se consuma
cuando el bien publico es apropiado, es decir, cuando existe un
acto externo de disposicion de la cosa o de incorporaciéon de

ella al patrimonio, evidenciandose el animo de detentarlal??.

Sobre la administracion de los bienes en los entes

nacionales y territoriales, ha dicho la Corporacién:

“En consecuencia, el resultado le es atribuible al Gobernador, con
independencia de que no hubiera sido él, directamente, sino su tesorero,
quien celebro las ofertas mercantiles de cesién de derechos de beneficio,
(...), pues ciertamente en la medida de las distintas competencias que a
cada uno asistia, se verificé el aporte necesario para la consumacion del
delito de peculado por apropiacién. El gobernador mediante las directrices
que le correspondian por ostentar la disponibilidad juridica de los recursos,
el tesorero materializando el traspaso de estos a los patrimonios
auténomos, en su condicion de custodio material.

Competia al procesado como gobernador la administracion y
custodia de los recursos, pues tales deberes dimanan simple y llanamente
de las responsabilidades que le eran anejas en el manejo de los fondos
publicos, cualquiera fuese su naturaleza.

Lo primero que ha de destacarse es que mientras la Direccion Técnica
de Tesoreria ostenta un rol bdsicamente operativo y si se quiere secundario
dentro de la estructura de la entidad territorial, al gobernador le compete
el mdximo de direccion, pues es quien traza las politicas a desarrollar por
sus subalternos, tanto en punto a la gestion administrativa como a la
financiera, apoyado para ello en sus secretarios sectoriales. En efecto, esa
suprema direccion asignada al gobernador dimana de un conjunto de
disposiciones de orden constitucional y legal, en virtud de las cuales ejerce
la representacion legal del departamento y ademds es el agente del
Presidente de la Reptublica para la ejecucion de las politicas economicas

126 Cfr. CS] SP, 10 oct. 2012, rad. 38396.
127 Cfr. CS] SP, 10 octubre 2001, rad. 13355.
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nacionales..., ostenta la facultad de ordenacion del gasto departamental,
Y cuenta, entre otras, con las siguientes atribuciones y deberes..., dirigir la
ejecucion del presupuesto y de los recursos cedidos por la nacién para el
beneficio del departamento”128,

En cuanto a la administracién de las entidades publicas
que por lo general es ampliay compleja, la jurisprudencia viene

sosteniendo:

“La administracion es una actividad compleja que con frecuencia se
encomienda a una persona pero que en ocasiones requiere la participacion
de varios. La actividad estatal con sus necesarios mecanismos de controles
lleva a la conclusion 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 dérbita de la
administracion de los bienes, entre quienes se encuentra el ordenador del
gasto porque éste tiene respecto de aquellos la disponibilidad juridical?°.

Un concepto amplio de administracion supone pues, que un conjunto
de individuos, dentro de una misma 6rbita funcional, cumplen la tarea de
administrar. En estas condiciones y con relacién a un mismo bien podrian
cometer el delito de peculado el ordenador, el pagador, el contador, el
revisor, el auditor, el almacenista, pues a todos ellos competente, dentro de
los Ilimites propios de sus atribuciones la genérica funcion de
administrar”130,

De igual modo, sefialé 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 apropiacioni3l, esto es, “cuando el servidor ptblico sustrae el bien
o bienes de la orbita de custodia del Estado con el dnimo 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 accion entre a disfrutar o gozar de aquellos, es suficiente que

128 Cfr. CSJ SP, 13 marzo 2013, rad. 37858.
129 Cfr. CSJ SP, 2 oct. 1997, rad. 11657.

130 Cfr. CS] SP647-2017, 43044.

131 CSJ. AP. Rad. 38188 de 18 abril de 2012.
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impida al Estado seguir disponiendo de los recursos confiados al servidor

publico™32,
5.4.1 Tipo objetivo

Segan la acusacion 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 00619 de 2 de junio de 2011133
para adelantar las etapas precontractual, contractual vy
poscontractual de los contratos que se celebraran para la
ejecucion de los recursos asignados por el Fondo Nacional de
Calamidades - Subcuenta Colombia Humanitaria, desplegé el

comportamiento por el que se lo acusa.

Precis6 que su activa intervencion en el tramite
contractual que terminé con la suscripcién del convenio 00177

de 2011 “fue determinante para llevar a cabo los actos de disposicién

juridica de los recursos publicos provenientes del Fondo Nacional de
Calamidades — Subcuenta Colombia Humanitaria, y en consecuencia podia

comprometer dichas partidas presupuestales mediante la celebracién de

contratos”.

En ejercicio de tales calidades fue que CARRILLO
MENDOZA dispuso juridicamente del patrimonio estatal en
cuantia de $242.173.590 al ordenar incluir el rubro por
concepto de AIU, inicialmente calculada en $338.172.954, es

decir el 30 % del valor del contrato.

132 CJS. SP18532-2017. Rad. 43263 de 8 de noviembre de 2017.
133 Articulo décimo tercero.

Qg Koo
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Seguin el cargo, aunque el aforado no tenia facultades

para suscribir o celebrar contratos si tenia la disposicién
juridica, ya que por virtud de la delegacién conferida intervino
en la celebracién del acto de disposiciéon al adelantar el tramite
y preparado la minuta del convenio, a través de lo cual dispuso

de los recursos publicos que finalmente terminaron en manos

de terceros.

Sobre el tema, citdé la acusacién la sentencia del 31 de
agosto de 2006 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado dentro del radicado 4033, que reitero la
jurisprudencia expuesta en fallo 3867 de 3 de febrero de ese

afio, cuando expuso:

[...] esta Sala ha entendido por intervenciéon en la celebracion de
contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacion
personal y activa en los actos conducentes a la celebracion del mismo y
permitan develar un claro interés sobre el particular. De esta manera, la
intervencion en la celebraciéon de contratos comprende un concepto
amplio que no solamente involucra a terceros que participan
personal y activamente en las actividades precontractuales, sino
también a las partes del contrato, en donde la participacion

personal se entiende directa. (Enfasis agregado).

A este criterio afiadi6 uno de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, en un razonamiento ampliado
sobre el alcance del concepto de lo que debe entenderse por
o: L ) J =7 - -
intervenir” en la celebraciéon de contratos estatales, siguiendo
la reiterada linea de opinion trazada al respecto en sentencia de

13 de abril de 2021, radicado 03518-01.

En consecuencia, considerando su activa intervencién en
el trAmite precontractual del convenio de asociacién, incluida la
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suscripcion de los actos administrativos previos a su
celebraciéon; la seleccién de la modalidad contractual a
desarrollar, y la inclusion del rubro de $338.172.954
equivalente al 30 % del valor del contrato por concepto de AlU,
inadmisible por no aplicar este concepto a los convenios de

asociacion; estim6 alcanzado el detrimento patrimonial del

Estado.

La defensa por su lado, alegd que la inclusion de la AIU no
puede calificarse de “irregular” porque fue el ingeniero
Contreras Roa quien lo propuso con base en una visita al lugar
de la obra, datos histdricos y tablas de precios unitarios sin
presién alguna, atendiendo que en principio el presupuesto se
estructuré para un contrato de obra, pero de todas maneras el
componente de “utilidad” fue excluido por el acta de
modificacion de cantidades de obra num. 1, lo que en su opinién
descarta una intencion fraudulenta, ademas de la ausencia de
evidencia de que el procesado hubiera intervenido en la

preparacion del presupuesto y en la fijacion del rubro por AIU.

Solicitd, ademas, absolucion por este cargo por
inexistencia de apropiacién, por no obrar evidencia de la
sustraccién de bienes del Estado, ni que el procesado hubiera
sugerido alguna accion que diera lugar a la pérdida de dinero

publico.

Aduce que la imputaciéon por la inclusién del 30 % por
concepto de AIU carece de soporte “factico, técnico y juridico”,
porque el acusado no intervino en la estructuracién del

presupuesto, ya que esto correspondia a la “responsabilidad
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auténoma” de los profesionales de la secretaria y la AIU venia
incluido en los formatos suministrados por Colombia

Humanitaria y el Departamento Nacional de Planeacién y si no

se diligenciaba el proyecto era rechazado.

De cualquier manera, sefialo, el rubro de “utilidad” fue
eliminado mediante Acta de Modificacion de Cantidades num. 1
de 3 de octubre de 2011, accion legalmente valida, y, en ultimas,

no se ejecutd ni pagé como dijo el interventor Francisco Barajas.

Sobre el tipo objetivo, debe la Sala empezar por sefalar
que revisada la actuaciéon y efectuado el correspondiente
analisis, contrario a lo sostenido por la acusacién, la inclusiéon
del valor de $338.172.954, equivalente al 30 % por concepto de
AlU, dadas las circunstancias objetivas advertidas al momento
de estudiar el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, como ampliamente se explicé anteriormente no puede
considerarse irregular y por contera generadora del supuesto
detrimento patrimonial, dado que habiéndose celebrado un
verdadero contrato de obra publica, como se probd,
independientemente de la denominacién que se le dio,
resultaba juridicamente valido adicionar al valor del mismo un

rubro por concepto de AIU, como efectivamente se hizo.

Lo anterior por cuanto el cargo de peculado por
apropiacion debe analizarse de cara al negocio juridico real y
materialmente celebrado, es decir, de cara a los elementos del
contrato de obra y no de un “convenio de asociacion” como

equivocadamente lo hizo la acusacion.
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Si como se aprecia, este cargo se sustenté exclusivamente
en el supuesto sobrecosto derivado de la inclusiéon del valor
adicional por concepto de AIU equivalente al 30 % de los costos
directos de la obra, que inicialmente se fijé en $338.172.954 y
luego se redujo a $242.173.590, que es ajeno a los convenios
asociativos celebrados por las entidades publicas, y
demostrado como fue que materialmente se suscribié y realizé
fue un contrato de obra publica con alcance conmutativo y, por
tanto, con prestaciones reciprocas, que por su naturaleza
generan costos por administracion, imprevistos y utilidad, la
inclusiéon de dicho rubro cuestionado era legal, por lo que la
supuesta irregularidad con su inclusién desaparece y por

contera el supuesto detrimento patrimonial del erario.

Es clara la inexistencia de un sobrecosto al incluirse la
AIU porque la obra en realidad se cumplié conforme al objeto
del convenio de Asociacion 000177 “ejecutar las obras para la
reconstruccion de acceso y proteccion de estructura del puente
Puerto Ledn departamento de Norte de Santander, de
conformidad con el proyecto presentado y aprobado por el
Departamento ante el Fondo Nacional de Calamidades (...)",
como lo revela la descripcion y cantidades alli establecidas:
pilotes de 10 m hincados, tuberia de 4 pulgadas; hexapodos de
0.8 ml de lado; gaviones en malla eslabonado TT y piedra,
bolsacretos; rellenos con material seleccionado; y dragado de
rio por valor de $1.127243.180, por costos directos mas el 30
% por gastos de administracion, imprevistos y utilidad AIU,
equivalente a $338.172.954 como costos indirectos para un

total de $1.465.416.134, suma de la que finalmente se
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ejecutaron $1.356.616.345, incluidos los costos indirectos

(AIU) por $313.066.310 y no causado de $108.799.789134,

Cifras que se encuentran contenidas en el anexo al Acta
de Recibo No. 01 y Final de la obra de 23 de marzo de 2012,
suscrita por el gobernador y el secretario de infraestructura
entrantes, el interventor y el representante legal de

Asocarbon13s,

En la documentacién puede apreciarse que su valor final
por tratarse de un verdadero contrato de obra publica tuvo en
cuenta no solamente los costos directos de la obra, sino los
indirectos que ascendieron a $313.065.310 por administraciéon

(29 %) e imprevistos (1 %) y utilidad (0).

Estas circunstancias, contrario a lo sostenido en la
acusacion y partiendo del hecho de que se trat6é de un contrato
de obra publica cuya ejecucién no ha sido puesta en duda y
esta probada en el proceso, impiden a la Sala concluir que el
hecho de incluir un rubro por concepto de AIU para el
cumplimiento de su objeto, pese a haberse escogido
ilegalmente un convenio de asociacion, constituya per se un
detrimento patrimonial de los recursos de Colombia
Humanitaria, pues en contraste, se demostro y se reitera que
lo realmente realizado fue un contrato de obra publica, acorde
con la descripciéon de su objeto, que por su naturaleza juridica

podia incluir la partida para gastos de administracion,

134 Cf. cuaderno anexo 9 Sala Especial de Instruccién a folios 300 y siguientes Acta de
Liquidacién de Convenios.
135 Cf. cuaderno anexo 10 Sala Especial de Instruccién a folio 415 y siguientes.
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imprevistos y utilidad, cuya ejecuciéon pudo constatarse con las

actas finales de obra.

En sintesis, contrario a lo sostenido en los cargos la
inclusién del rubro por AIU en el presupuesto que soporté la
ejecucion del convenio de asociacion para la reconstruccion del
puente Puerto Le6n no puede considerarse un detrimento
patrimonial porque dicho rubro es propio de la naturaleza
juridica de los contratos de obra que fue en ultimas el objeto

de la ejecucién contractual.

En otros términos, habiéndose celebrado material,
aunque no formalmente, un verdadero contrato de obra publica
y ejecutado su objeto, independientemente de la denominacién
dada, no es posible afirmar la apropiaciéon de dineros publicos
sobre la base de la inclusi6on del rubro por concepto de AlU,
cuando éste es de la esencia de este tipo de contratos y la
ejecucion de la obra se demostr6, por tanto, la conducta de

peculado deviene atipica objetivamente.

En consecuencia, la Sala dispondra la absolucién de
WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA por atipicidad
objetiva del delito de peculado por apropiacion en favor de

terceros.
6. DOSIFICACION PUNITIVA
Siendo la conducta por la que se condenara ejecutada por

el procesado tipica, antijuridica y culpable, se prevé como

consecuencia una sancién punitiva, la que se establecera

Qg Koo
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conforme a los criterios de dosificacién instaurados por el

legislador y por la jurisprudencia.
6.1 Pena de prision

En cuanto al delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales (articulo 410 del Cédigo Penal) la pena
aplicable, sin el aumento de la Ley 890 de 2004, excluido
expresamente en la acusaciénl3¢, oscila entre 48 y 144 meses
de prisién. El &mbito de movilidad es de 24 meses137. Los cuartos
son: el primero va de 48 a 72 meses; los dos cuartos medios
van de 72 meses mas un dia a 96 meses y de 96 meses mas un
dia a 120 meses; y el cuarto maximo de 120 meses un dia a

144 meses.

En la acusacion, la Sala de Instruccion de esta
Corporacion imputo respecto de este delito la circunstancia de
mayor punibilidad del numeral 10 del articulo 58 del Codigo

Penal38, porque “en este caso el sindicado realizé presuntamente las
conductas punibles atribuidas valiéndose de la intervenciéon de otras
personas para lograr su propdsito, como estd demostrado, pues el actual
congresista CARRILLO MENDOZA contd con activa participacion, al parecer
del gobernador del departamento de Norte de Santander, circunstancia que
como es obvio, en este caso hubo una participacién plural de personas para
la realizacién de los distintos comportamientos punibles, actuacion que se
aviene a la circunstancia sefialada en el numeral 10 del articulo 58 de la

Ley 599 de 2000, atinente al «obrar en coparticipacion criminal» la cual sera

deducida en el pliego acusatorio”

136 P4g. 57 de la resolucién de acusacion.

137 144 - 48 = 96. 96 + 4 = 24 meses.

138 P4g. 161 de la resolucién de 22 de septiembre de 2022 de la Fiscalia por la cual
resolvid el recurso de reposicion contra la calificacién del sumario.
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En este caso opera esta circunstancia de mayor
punibilidad, pues como se dijo al tratar el asunto de la
coautoria, el resultado fue producto del acuerdo que desde el
principio hizo el procesado con Asocarbéon para finalmente
adjudicarle el contrato en la modalidad de convenio, lo que
permite concluir que éste contd con la participacion de varias

personas para la realizacion de la conducta.

La Sala reconocera en favor del procesado la circunstancia
de menor punibilidad del num. 1 del articulo 55 del Cédigo
Penal, esta es, la carencia de antecedentes penales, toda vez que
hay constancia en el expediente a folio 196 del cuaderno num.

2 de la Sala, expedida por la autoridad competente que
consultada la informacién sistematizada de antecedentes
penales y/o anotaciones, asi como 6rdenes de captura de la
Direccién de Investigacion Criminal e Interpol (DIJIN), la cédula
de ciudadania 88211843 a nombre de WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA no aparece registrada en el sistema de

informacion criminal.

Sigue ahora ubicar el cuarto de movilidad en que ha de
establecerse la pena a imponer atendiendo los criterios
previstos en el inciso segundo del articulo 61 del Cédigo Penal,
que, para el caso, teniendo en cuenta que obran circunstancias
de mayor y menor punibilidad, la movilidad debe ubicarse en

los cuartos medios.

Siguiendo la linea jurisprudencial de la Sala de Casaci6én

Penal y la nuestra, se deberdn escoger los cuartos medios (segundo

cuarto de punibilidad — SCP- o tercer cuarto de punibilidad —TCP-) cuando
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concurran simultdneamente circunstancias genéricas de punibilidad del
articulo 55 y 58 del C.P. (el numero, la naturaleza y gravedad de las

mismas determinard si se aplica el segundo -SCP- o el tercer cuarto de

punibilidad —TCP-)13%,

No se trata entonces de una eleccién discrecional como si
sucede cuando el juez decide si aplica o no el minimo punitivo,
pues en este caso su intervencion se limita a verificar si en la
acusacion se incluyeron circunstancias de menor y mayor
punibilidad, para luego con el criterio indicado seleccionar el

cuarto correspondiente.

Solo asi podria explicarse que el legislador al determinar
los limites legales de punicién una vez fijadas las sanciones
minima y maxima, hable de cuartos medios y no de un cuarto
intermedio, precisamente buscando que por criterios objetivos
se determine cual de esos dos cuartos medios es el que

corresponde al caso concreto.

En este mismo sentido, siguiendo con el criterio del
legislador y la finalidad que anim6 la necesidad de determinar
objetivamente los cuartos de movilidad punitiva, no puede
pasarse por alto como para efectos de adscribir la pena en el
escenario del cuarto minimo, claramente se remite a la
existencia de inicamente circunstancias de menor punibilidad;
y respecto del cuarto maximo, sefiala como parametro el que solo
existan circunstancias de mayor punibilidad; de lo que se sigue
que la definicién de cual de los cuartos medios ha de ser el

aplicable a un caso concreto surge necesariamente del criterio

139 CS]J. SP338-2019, radicado 47675 de 13 de febrero de 2019.
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objetivo referido a la combinaciéon cuantitativa y cualitativa de

circunstancias de mayor y de menor punibilidad.

En este orden de ideas, si en el presente caso fueron
deducidas una circunstancia de menor punibilidad y otra de
mayor agravacion, esto determina no solo que la pena debe
ubicarse en uno de los cuartos medios de movilidad punitiva,
sino también que especificamente procede en el segundo cuarto
medio, conclusién a la que llega la Sala luego de sopesar la
indiscutida gravedad del dano social producido por haberse
servido de otras personas para garantizar el éxito de su accion
criminal con el hecho de la carencia de antecedentes que mas
que una virtud es un deber de las personas y particularmente
de los servidores publicos de ajustar su comportamiento a las

normas aceptadas de conducta social.

Ahora, tomando en cuenta los criterios establecidos en el
inciso 3 del aludido articulo 61, la gravedad de la conducta, el
dafo real causado a la administracion publica y a la
comunidad en general, la maxima importancia del cargo que
ocupaba el procesado en el departamento, la maxima
intensidad del dolo en la comision del punible que se vislumbra
con el accionar premeditado, minuciosamente planificado y
perfectamente ejecutado, la necesidad de la pena para que esta
clase de conductas no quede impune por el enorme perjuicio y
pésimo mensaje que envian al conglomerado social, que cada
dia cree menos en las instituciones; para efectos de la tasacion
de la pena de prisién debe situarse para empezar en el segundo
cuarto medio, por la gravedad de la circunstancia de mayor

punibilidad frente a la de menor punibilidad, y tomando
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ademas en cuenta la afectaciéon en todos los 6rdenes causada
con esta conducta, la necesidad de la pena y las funciones
resocializadora y preventiva que cumpliria en este caso; estima
la Sala que el minimo del segundo cuarto medio debe
aumentarse en tres (3) meses mas, equivalente a una
proporcién del 12.5 % respecto del rango de movilidad, por
tanto, la pena de prisibn por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales se fija en noventa y nueve
(99) meses mas un (1) dia teniendo en cuenta los criterios
previstos en el inciso 32 del articulo 61 del Cédigo Penal, de
cara a las particularidades que rodearon la ejecucién de la

conductal4o,
6.2 Pena de multa

La multa es de 50 a 200 SMLMV. El ambito de movilidad
es de 37.5 SMLMV141, E] primer cuarto va de 50 a 87.5; los
medios de 87.51 a 125.01 y de 125.02 a 162.52; y el ultimo de
162.53a200 SMLMV.

Teniendo en cuenta las mismas razones expuestas para
la pena de prisiéon y la misma proporcion aplicada, ademas de
los criterios del articulo 39-3 del CP, como el grave dafio
causado con el delito, el caracter ostensiblemente doloso de la
conducta, el beneficio reportado con el mismo, la suficiente
capacidad econdmica del procesado que actualmente y desde
hace ya casi doce afnos percibe salario de congresista, uno de

los mas altos de los servidores publicos y el monto de la multa

140 Cf. CS]J. rad. No. 45099; y, CSJ SP 30 ab. 2014, rad. 41350, entre otras.
141 200-50 = 150 + 4 = 37.5 SMLMV.
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individualizada, permiten razonablemente asumir que se
encuentra en condiciones de pagarla, la Sala a partir del
minimo del segundo cuarto medio impondra una pena de multa
por este punible de ciento veintinueve punto siete (129.7)
SMLMV para la época de los hechos42, que se debera consignar
a nombre del Ministerio de Justicia y del Derecho segin lo
previsto en el articulo 42 de la Ley 599 de 2000, modificado por
el articulo 6 de la Ley 2197 de 2022.

6.3 Pena de inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas

La inhabilitacion va de 60 a 144 meses. El dmbito de
movilidad es de 21 meses!43; los cuartos van: de 60 a 81 meses;
de 81 meses mas un dia a 102 meses; de 102 meses mas un

dia a 123 meses; y, de 123 meses mas un dia a 144 meses.

Ahora bien, tomando en cuenta los criterios establecidos
en el aludido articulo 61, resennados al momento de senalar la
pena de prisién, para efectos de la tasacion de la pena de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas debe situarse para empezar en el minimo del segundo
cuarto medio, y dadas las circunstancias anteriores y la
proporcién aplicada para la pena de prision, la Sala impondra
por este delito, la pena de inhabilitacién de ciento cuatro punto
sesenta y dos (104.62) meses mas un (1) dial44, o lo que es lo

mismo 104 meses y 19 dias.

142 125.02 + 4.68 = 129.7 SMLMV.
143 144 - 60 = 84. 84 + 4 = 21 meses.
144 102 meses mas un (1) dia + 2.62 meses = 104.62 meses mas un (1) dia

Qg Koo

Pagina 184 de 193



rsanabria
l CO PRIMERA INSTANCIA 45412
* WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

LEY 600 DE 2000

7. DE LOS MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

Tratadndose de delitos cometidos contra la administracion
publica, el articulo 68A del Coédigo Penal prohibe la concesion

de beneficios y subrogados penales.

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, razén suficiente para no
aplicar la citada prohibiciéon; por lo tanto, es imperativo el
estudio de los subrogados penales de cara al cumplimiento de
los requisitos establecidos por el legislador para la fecha de
comisién de los hechos, tal como lo viene aplicando esta
Corporacion en casos similares en relacion con delitos contra
la administracion publica antes de la vigencia de las citadas

normasi4s,
7.1 Suspension condicional de la ejecucion de la pena

El articulo 63 del Cdédigo Penal, al referirse a la
suspension de la ejecucion de la pena sefiala que ésta se
suspendera por un periodo de dos a cinco anos de oficio o a
peticion del interesado, cuando la pena impuesta sea de prision

que no exceda de tres (3) afnos.

En este caso, atendiendo que la pena de prision a imponer

en su caso de 99 meses y 1 dia supera ampliamente el limite

145 Cf. CSJ. SP1785-2019. Radicado 55124.
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maximo de tres afios sefialado en la norma, la Sala negara a

CARILLO MENDOZA la concesién de este beneficio.
7.2 Prision domiciliaria

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 1453 de 2011 por estar vigente para la época de los hechos.

De conformidad con dicho articulo 38, la prisiéon
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) afios de prisién o menos.

Aunque el procesado CARRILLO MENDOZA cumple con el
requisito objetivo por la cuantia de la pena minima prevista en
la ley para el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, este se encuentra excluido del beneficio por virtud del
articulo 28 de la citada Ley 1453 que lo hace improcedente y

por esa razon le sera negado este subrogado.
8. EJECUCION DE LA SENTENCIA

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 2000146;

146 Cf. Criterio adoptado en CS] SP6809-2016, rad. 40605.
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ARTICULO 188. CUMPLIMIENTO INMEDIATO. Las providencias
relativas a la libertad y detencion, y las que ordenan medidas preventivas,
se cumplirdn de inmediato.

Si se niega la suspension condicional de la ejecucion de la pena, la
captura sélo podrd ordenarse cuando se encuentre en firme la sentencia,
salvo que durante la actuacién procesal se hubiere proferido medida de

aseguramiento de detencion preventiva.

Criterio decantado por esta Corporacion en CS]J., SP.

Radicado 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 sistemdtica 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
suspensiéon condicional de la ejecucion de la pena y ésta se encontraba
gozando de una libertad provisional, era necesario esperar la ejecutoria
del fallo para ordenar su captural4s.

Tesis reiterada en CSJ, AP3329-2020, rad. 56180 y CS]J,
SP2038-2019, rad. 53651, entre otras, al determinar que el
canon 188 de la Ley 600 de 2000 senala que, si al procesado
no le fue impuesta medida de aseguramiento su aprehensién

solo se ordenara hasta cuando quede en firme la sentencial4°.

En el presente evento, al procesado CARRILLO MENDOZA

la Sala Especial de Instruccién de la Corte Suprema de Justicia

147 Se cité: “Se reitera el criterio desarrollado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, sentencia de 15 de septiembre de 2004, radicacién 19948”.

148 Por ejemplo, véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de
20 de mayo de 2003, radicacién 18684.

149 Cf. CS] SP2544-2020, rad. 56691. En caso contrario, si se niega la suspensién de la
ejecucion de la pena y en el curso del proceso se dicta contra el procesado medida de
aseguramiento de detencién preventiva sin beneficio de excarcelacién, procede la
captura inmediata, situaciéon que no sucede en el presente evento.
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en AEI00094-2021 de 6 de mayo de 2021, se le definio
situacion juridica sin que se le hubiera impuesto medida de

aseguramiento de detencion preventiva.
9. INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

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 procederd a liquidarlos con arreglo a lo demostrado en el
proceso y en el fallo condenara al responsable a indemnizar los
danos causados con el injusto penal. Adicionalmente, se
pronunciara sobre las expensas, las costas judiciales y las

agencias en derecho, si a ello hubiere lugar1>9.

El articulo 94 del Cédigo Penal dispone que la conducta
punible genera la obligacién de reparar los dafnos 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 posiblel51,

De conformidad con el articulo 62 de la Ley 610 del 2000
se entiende por dano patrimonial del Estado la lesién del
patrimonio publico por el menoscabo, disminucién, perjuicio,
detrimento, pérdida o deterioro de los bienes o recursos
publicos, producida por una gestiéon fiscal antieconOmica,

ineficaz, ineficiente e inoportuna. Ese dafo patrimonial

150 Cf, CS] SP18532-2017, rad. 43263.
151 Cf. Ibidem
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(material) se refleja, para efectos de cuantificacién, en los

conceptos de dafio emergente y lucro cesante, que derivan de

la legislacién civil.

El articulo 1613 del Cédigo Civil determina que la
indemnizacion de perjuicios comprende los conceptos de dario
emergente y lucro cesante. El primero, consiste en el perjuicio o la
pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién 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

obligacion152.

La fijacion de tales montos exige la indexaciéon, 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 fendmeno propio de la depreciaciéon 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 pago y reparacién integral del
dafio, el acreedor esté protegido contra los efectos nocivos del

paso del tiempo?53,

Comoquiera que de acuerdo con el avalio pericial y su
aclaracion!s4 el hecho generador para determinar los dafos y

perjuicios lo constituy6 la suma de $242.173.590 que no debié

152 Cédigo Civil, articulo 1614.
153 Cf. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado 1564.
154 Cuaderno 2 de la Sala a folio 346 y cuaderno 3 ibidem a folio 443, respectivamente.
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entregarse a Asocarbon bajo la figura de AIU, y como se sabe
por ese hecho se absolvera al procesado por no constituir
irregularidad reprochable y por ende tampoco delito de
peculado, ademas de que respecto del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales no se acredité que hubiera
producido esta clase de dafios, la Sala se abstendra de
condenar en perjuicios al acusado WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA.

10. DE LAS COSTAS PROCESALES

De conformidad con lo dispuesto por los articulos 56 de
la Ley 600 de 2000 y 365 del Cédigo General del Proceso, la
Sala debe pronunciarse sobre la condena en costas procesales:
(i) expensas y (ii) las agencias en derecho; si a ello hubiere

lugar?ss,

Las costas del proceso son las erogaciones econdmicas
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

155 LL.a Sala en SP00057-2021, radicado 00026 de 10 de junio de 2021, hizo lo propio.
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remite a las tarifas previstas por el Consejo Superior de la

Judicatura.

En el presente caso, como la victima no se constituy6 en
parte civil durante el tramite del proceso no se condenara al

pago de expensas ni agencias en derecho.

En firme esta sentencia, expidanse las copias de que
tratan los articulos 469 y 472 del Cédigo de Procedimiento

Penal, aplicado.

Finalmente, ordenara declarar que el cumplimiento de las
penas aqui impuestas le corresponde al juez de ejecucién de
penas y medidas de seguridad del lugar de la prision

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 y por autoridad de la ley,

11. RESUELVE

PRIMERO. ABSOLVER a WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA de condiciones civiles y personales conocidas del
punible de peculado por apropiacion en favor de terceros

agravado, de acuerdo con lo motivado.

SEGUNDO. DECLARAR a WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA, de condiciones civiles y personales conocidas como

coautor responsable del delito de contrato sin cumplimiento de
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requisitos legales, en consecuencia, se dispone condenarlo a
las penas de noventa y nueve (99) meses mas un (1) dia de
prisién; multa de ciento veintinueve punto siete (129.7) SMLMV
para la época de los hechos e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por ciento cuatro (104) meses
mas diecinueve (19) dias, con fundamento en las

consideraciones expuestas.

TERCERO. ABSTENERSE de condenar a WILMER
RAMIRO CARRILLO MENDOZA a pagar dafnos y perjuicios, de

acuerdo con la motivacion.

CUARTO. ABSTENERSE de condenar a WILMER RAMIRO
CARRILLO MENDOZA por concepto de agencias en derecho,

segun lo motivado.

QUINTO. NEGAR a WILMER RAMIRO CARRILLO
MENDOZA la suspensiéon condicional de la ejecuciéon de la pena
y la sustitucién de la pena privativa de la libertad por la prision

domiciliaria.

SEXTO. En firme la sentencia, librese la orden de captura
en contra del condenado con el fin de ejecutar la sentencia

impuesta, de acuerdo con lo sefialado.
SEPTIMO. Una vez ejecutoriado este fallo, remitase la

actuacion al Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de

Seguridad - Reparto, para lo de su cargo.

Pagina 192 de 193

Qg Koo



rsanabria
l CO PRIMERA INSTANCIA 45412
* WILMER RAMIRO CARRILLO MENDOZA

LEY 600 DE 2000

OCTAVO. REMITIR por secretaria las copias del fallo a las

autoridades que alude el articulo 472 del Codigo de Procedimiento

Penal.

NOVENO. Contra esta sentencia procede el recurso de

apelacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada

JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

ARIEL AUGUSTO TORRES ROJAS
Magistrado

RODRIGO ERNESTO ORTEGA SANCHEZ
Secretario
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