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VISTOS

Realizada la audiencia de juzgamiento entra la Sala a
dictar el fallo que en derecho corresponde, dentro de la causa
que sigue en contra del ex Gobernador del Departamento de
Arauca, JULIO ENRIQUE ACOSTA BERNAL, quien fue
acusado por la Fiscalia General de la Naciéon, como autor de
los delitos de peculado por apropiacion a favor de terceros, y

contrato sin cumplimiento de los requisitos legales.
ANTECEDENTES

A
1. Identidad del procesado. /2-\@ Pe
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JULIO ENRIQUE ACOSTA BERNAL, identificado con la c.
de c. de c. No. 17.580.182 de Arauca. Para la époce. en que
rindié indagatoria residia en la calle 26 No. 32-20 de Bogota,
nacié €l 28 de enero de 1953 en Puerto Rondén (Arauca), hijo
de BENJAMIN ACOSTA y MARIA ISABEL BERNAL, casado
con LOURDES ACOSTA, de quien esta separado, padre de
JULIO CESAR y CAMILO ACOSTA, con grado de instiruccién
universitario en Administraciéon Educativa, y dedicaco a la
ganaderia, se desempené como profesor, Secretario de
Gobierno de la otroré Intendencia de Arauca, Alcalde de
Arauca, Diputado de Arauca, Representante a la Cémara,
Consul de Colombia en Singapur, y Gobernador del
Departamento de Arauca.

Sus caracteristicas fisicas y morfoloégicas son: 1.76
metros de estatura aproximada, fez triguena, cabello castafio
oscuro, frente amplia, cejas semi pobladas rectas, ojos color
verde, nariz dorso alomado, boca pequeiia, labios delgzdos,
orejas ovales con lobulos separados, como sefales

particulares presenta cicatrices de quemaduras en sus

manos.
2. Actuacion procesal.

2.1. Con base en los informes No. 033/ 25520 y GOPE
045/36284, de 15 de febrero y 4 de marzo de 2007, rendicos
por investigadores del desaparecido DAS a la Oficina de
Asignaciones de la Unidad de Fiscalias de Arauca, la Fiscalia
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Primera Delegada ante los Jueces Promiscuos del Circuito de

Arauca, abri6 investigaciéon previa el 1 de abril de 2008.

El Despacho del Fiscal General de la Nacién, tras recibir
la actuacion por competencia, avocoé conocimiento el 27 de

agosto de 2008 y dispuso la practica de pruebas.

2.2. Con resolucién de 10 de noviembre de 2011 el
mismo Despacho del Fiscal General de la Nacion, abrio
formalmente la investigaciéon en contra de JULIO ENRIQUE
ACOSTA BERNAL, quien fue vinculado a la instruccion

mediante indagatoria.

El 14 de mayo de 2013 le resolv1o la situacion Jundma
imponiéndole medida de aseguram1ento consistente en
detencion preventiva, como presunto autor responsable de los
delitos de peculado por apropiaciébn y contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en concurso heterogéneo
dispuso, ademau, librar orden de detencién para hacerla
efectiva una vez el procesado quedara en libertad por la

autoridad JUdlClal a cuya disposicion se encontraba.

El 31 de julio de 2013 la Fiscalia Décima Delegada ante
esta Corporacmn cerr6 la investigacion, por vencimiento del

término de mstruccmn

El 19 de diciembre de 2013, ese mismo despacho

judicial, calific6 el mérito del sumario.
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2.3. Resolucion de acusacion.

El 19 de diciémbr¢ de 2013, lé Fiscalia profirio
resolucién de acusacién en contra del aforado, como probable
autor responsable de los delitos de peculado por apropiacién
a favor de terceros, y contrato sin cumplimiento de los
requisitos legales, proveido en el que sintetizé los hechos, de

la siguiente manera:

“El 25 de abril de 2006, el serior Julio Enrique Acosta Bernal,
actuando como Gobernador del Departamento de Arauca, celebré el
contrato No. 069 con el consorcio ECO-PARK2006, cuyo objeto fue la
construccién de la primera etapa del parque histérico y eco turistico Los
Libertadores en el municipio de Tame, departamento de Araucc, por valor
de tres mil ochocientos noventa y siete millones ciento treinta y ocho mil
diecisiete pesos ($3.897.138.017).

Se denuncia que la fuente de financiacién del proyecto se deriva de
los recursos de regalias y el proyecto no corresponde al objeto de
destinacion que seriala el articulo 361 de la Constitucién Politica Yy la Ley
756 de 2002 para ese rubro; fue celebrado sin la preexistencia de los

planos arquitecténicos, constructivos, estructurales, ni plan de manejo
ambiental.

En la ejecucién de obra hubo incumplimiento de las obligaciones del
contratista y mal manejo del anticipo; sin embargo, nada hizo la
administracién para asegurar la entrega de las obras, dar por terminado
el contrato o declarar su caducidad; por el contrario, se dio lugar a la
suspensién del mismo, suscripcién de prérrogas y adicién de recursos”.

Tras sintetizar la actuacion y el contenido de los alegatos
presentados por los sujetos procesales, determiné el zlcance

de los elementos constitutivos de los delitos imputados y del

concurso de conductas punibles.

En cuanto al contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, en particular, atribuyé al procesado, celebrar el

contrato 069 de 2006 con el consorcio ECO-PARK Q\OOW
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verificar el cumplimiento de requisitos legales esenciales,
especificamente firmarlo sin constatar previamente Ila

legalidad del tramite.

Asevera que al suscribirlo no contaba con la definicion
de los disefios, el analisis arquitectonico y el plan de manejo
ambiental, como lo exige el articulo 8 del Decreto 2170 de
2002. La indefinicién del proyecto la dio por evidenciada con
el acta de suspensién de la obra de 11 de junio de 2006
porque las cantidades establecidas en el plan de inversion no
corresponden al proyecto urbano arquitectonico esbozado por
el disenador, obrando en el proceso, ademas, un acta de
modificacién que acondiciona items y planea la incorporaciéon

de otros nuevos.

Pese a que LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA,
asegurd que los disefios fueron presentados en diciembre de
2005 antes de la apertura de la licitacion, correspondiendo
las cantidades licitadas a las previstas en ellos, y aporté los
documentos relacionados con el contrato de consultoria de 20
de septiembre de 2005 celebrado por la Gobernacion con la
U.T. de Estudios Urbanos Ltda. Diana Wiesner con el objeto
de formular el plan maestro y el disefio del proyecto; con
arreglo al acta de suspension 01, deduce la Fiscalia, que el
disefio inicial fue modificado por cuanto si bien existian unos
previos no correspondian al plan de inversion, de donde

deduce que el contrato no estaba técnicamente determinado.

Encontré que las falencias presentadas en el plan de

inversion ya se notaban en el relato hecho por BALAGUERA

BALAGUERA, al aseverar: /Q‘
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“El presupuesto ya se encuentra totalmente definido, salvo en la
parte correspondiente a la cimentacion y estructura de los senderos que
cruzan zonas humedas y cauces hidricos ya que no ha sido posible que el
encargado del levantamiento topogrdfico nos entregue la informacién de
profundidad de esos sitios. Al respecto vale la pena comentur que si bien
el Ing. Luis Sepiilveda ha colaborado efectivamente con los trabajos, para
esta ultima parte que se le solicité desde el 24 de noviembre no ha
respondido de la forma esperada y aunque este contraio estd bajo
nuestra responsabilidad este se realizé siguiendo las recomendaciones de
la Secretaria de Hacienda quien recomendé a dicho ingeniero.

Es decir, el contrato no contaba con la definicién
completa del presupuesto antes de iniciar el proceso de
seleccion, requisito que considerd esencial aseverando que
precisado el costo de las obras es que se puede adelantar la

seleccion objetiva del contratista.

Indeterminacion que también descubrié en el contenido
del acta de suspension No. 2 de 24 de octubre de 2006, al
sefialar como causa de la interrupcion de las obras la
presencia de inconvenientes e inconsistencias de caracter
arquitecténico, constructivo y estructural en los disefios del
parque, resultando imprescindible reestructurar el proyecto
para ajustarlo a las reales condiciones del terreno y a los

requerimientos de tipo ambiental.

Consider6é que no bastaba contratar la elaboracién del
plan maestro y el disefio del proyecto arquitectonico si éste no
fue utilizado para ejecutar el objeto del contrato, como
expresamente lo manifiesta esa acta al aludir a la necesidad

de reestructurar el proyecto para ajustarlo a “las reales

condiciones del terreno”.
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Si la administracién fue la que modifico los disefios
contratados, por lo tanto, estima, no se puede considerar
cumplido el requisito relativo a la elaboracién técnica del
disefio, pues al ejecutar el contrato el procesado decidi6

cambiarlos vulnerando el principio de planeacion.

Eso fue lo ocurrido en la reunién de 20 de octubre de
2006, cuando el Gobernador ACOSTA BERNAL, a fin de
rendir homenaje a quienes lucharon por la libertad de la
Republica y atendiendo la importante participacion de los
llaneros araucanos en la campafa, - expuso la idea de
construir una plaza con instalacion de monumentos de
Bolivar y Santander alusivos al encuentro que sostuvieron en
Tame previo a la batalla de Boyaca, y propuso como parte de
la plaza la adecuacién de cinco espacios para que cada uno
de los paises Bolivarianos ejecutaran obras como tributo a

estos héroes.

De estas circunstancias, infiere la Fiscalia, que estando
el contrato en ejecucion el aforado apenas exponia las ideas
de lo que pretendia desarrollar con su objeto, no justamente

las obras de los disefios contratados.

Si bien la propuesta la presentd como una adicion al
contrato que ampliaba su objeto, consider6 la Fiscalia, ella
requeria actos de justificacion pues comprometer mayores
recursos exige la presentacion de disefios y estudios de
necesidad y conveniencia, sin embargo, solo existe la solicitud
presentada por el contratista a la interventoria, y el concepto
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Complementariamente, las actas de obras evidencian las
inconsistencias observadas en los disefios arquitecténicos, el
plan de inversién junto con la carencia del plan de manejo
ambiental, ademas, el contratista expresé que no solo se
trataba de nuevos disefios sino de modificacicnes a los

entregados.

Como prueba transcribié la parte pertinente d=l oficio de
22 de noviembre de 2006 que dirigié6 el contratista a la
interventoria solicitando la adicién en valor, aduciendo como
sustento los nuevos desarrollos y modificaciones planteadas
por la administracién departamental, que han obligado a
reestructurar y planear un nuevo disefio arquitectdnico que
contenga la construcciéon de una plaza de armas de mas de

25000 metros cuadrados.

Es decir, concluyé la Fiscalia, 'no solo se adiciond la
construccién de la plaza no contenida en los disefios
contratados antes de la selecciéon del contratista, sino que
estos se modificaron transgrediendo lo previsto en el numeral
12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993:

“con la debida antelacion a la apertura del procediriiento de
seleccioén o de la firma del contrato, segin el caso, deberdn elaborarse los
estudios, diserios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones”.

Ademas, el “adicional” fue suscrito el 13 de diciembre de
2006 con el propésito de ampliar su objeto sin cumplir con
estudios previos, contar con disefios de las nuevas obras, ni
estudios de necesidad para comprometer mayores cantidades
de presupuesto, decisién adoptada por el procesado como

consta en el acta 'de 20 de octubre de 2006. \ e,\
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El incriminado, afirma la Fiscalia, no solo ordend la
adicién del contrato sino ademas la modificacién de las obras
del objeto contractual, por ello, en oposicién a la defensa,
estima que la adicidén no solo constituyé una mayor obra sino
ademas la alteracion de las actividades y disenos de lo

contratado.

Inadmite que el procesado se muestre ajeno a los hechos
cuando fue él quien sugirié los cambios, si bien no suscribi6
la adicién en su representaciéon lo hizo JOSE RAFAEL

ZUNIGA CASTANEDA, por delegacion.

La vulneracion de los principios de la contratacion
pflblica, considera el Ente Fiscal, estd acreditada
complementariamente con la falta de plan de manejo
ambiental, patentizada con el acta de suspension No. 1 de 22
de junio de 2006, que da cuenta de su ausencia como motivo
adicional de la interrupcién y con el acta de suspension de 24
de octubre de 2006, reiterando la necesidad de reestructurar

el proyecto atendiendo los requerimientos de tipo ambiental.

Deseché el argumento defensivo dirigido a justificar la
ausencia de este requisito, relativo a que CORPORINOQUIA
informé que la licencia ambiental no era necesaria aportando
certificacion de 9 de febrero de 2006, aduciendo que dicho
documento imponia a la gobernacién la carga de tramitar y
obtener los permisos necesarios para el uso y

aprovechamiento de recursos naturales que demandaba el

/1\/?‘0\
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Para despejar dudas, recordé la Fiscalia, se aportd copia
del expediente tramitado en CORPORINOQUIA, en el que obra
oficio de 22 de mayo de 2006 de‘ la oficina de gestién
ambiental de esa Corporacién dirigido a la subdireccién de
planeacion, informando que la obra se adelantaria en zona

rural y de morichales declarada area protectora.

De lo anterior, colige la Fiscalia, que mientras el contrato
estaba firmado, la oficina de gestion ambhiental' de
CORPORINOQUIA estaba conociendo el proyecto y no existia
estudio de impacto ambiental. Evoco, adicionalmente, que el
mismo oficio expresa que si la obra no se encontraba
establecida en el POT avalado por CORPORINOQUIA, se debia
efectuar EIA y obtener la respectiva licencia ambiental,
establecer un plan parcial o en el proyecto de reformulacién
del POT realizar el estudio técnico y ambiental de esta area e

incluir la nueva aptitud de uso del suelo.

Ademas, con oficio de 17 de julio de 2006, el Secretario
de Desarrollo Agropecuario y Sostenible del Departamento,
remitié al Director General de CORPORINOQUIA el plan de
manejo ambiental para la construccién de la primerz fase del
parque “para su respectiva revisién y aprobacién”, =s decir,
asevera la Fiscalia, para la fecha de suscripcién del contrato
no estaba técnicamente definido en cuanto al plan de manejo
ambiental, situacién puesta de presente por el departamento
en comunicaciéon de 31 de julio de 2006 enviada al Director de
CORPORINOQUIA, advirtiendo las consecuencias cue ello

representaba para la ejecucion del contrato:

\
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“Es importante resaltar que el municipio de Tame, tiene en proceso
de construccion con Corporinoquia, la modificacién del plan de
ordenamiento territorial en el que se incluiran algunos proyectos de
desarrollo, entre ellos la construccién del Parque Ecoturistico, este proceso
puede durar entre ocho meses a un ario, tiempo en el que estaria
suspendida la construccién del parque de no lograr la consecucion de los
respectivos permisos temporales.

Ahora, el 11 de agosto de 2006, se dictdé un auto
iniciando el tramite, haciendo un requerimiento y ordenando
la practica de una visita técnica en relacién con la solicitud
elevada por la Secretaria de Desarrollo Agropecuario y
Sostenible del Departamento de Arauca, de los permisos
ambientales necesarios para la ejecucién del proyecto de
construccion del parque y, el 7 de septiembre de 2006,
CORPORINOQUIA otorgé permisos y autorizaciones para el

uso y el aprovechamiento de los recursos naturales.

Estimo, el ente acusador, que este requisito era conocido
por la administracion por ser esencial para el objeto
contractual, ademas, porque desde la inscripcion del proyecto
en el Banco de Programas y Proyectos de Inversion a través de
la ficha estadistica basica de inversiéon, en el item de
informacién ambiental reconocié que el proyecto necesitaba
licencia ambiental la cual habia sido aprobada, sin embargo,
la aludida ficha fue diligenciada en octubre de 2005, en tanto
que el plan de manejo ambiental fue presentado a
CORPORINOQUIA €l 17 de julio de 2006, y ésta otorgd
permisos y autorizaciones para el uso y aprovechamiento de
los recursos naturales el 7 de septiembre del mismo afio, €s
decir, 5 meses y medio despues dé la firma del contrato, y

cuatro meses y medio tras la suscripcién del acta de inicio.
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Para el ente acusador era tan esencial el manejo
ambiental y obtener los permisos necesarios, que las primeras
suspensiones se motivaron en factores de tipo arquitecténico
y de orden ambiental, los estudios de factibilidad en materia
ambiental no se cumplieron antes de la celebracién del
contrato, inferencia que en oposicién a la defensa, afirma, si
tiene fundamento pues el Secretario de Desarrollo
Agropecuario y Sostenible del departamento la hizo evidente
en el oficio dirigido a CORPORINOQUIA al manfestar que
estaria suspendida la Conétruccién del parque de r.o lograr la

consecucion de los permisos temporales.

Estas irregularidades, aseguré la Fiscalia, vulneraron los
principios de economia y responsabilidad de la contratacién
estatal, ya que la dilacién y retardo en la ejecucion del
contrato puso en evidencia la falta de planeacién en el tramite

y celebracion.

En efecto, dio por probado que el contrato no se ejecutod
en el término inicialmente pactado, fue suspendido en varias
ocasiones y se adicion6 en muiltiples oportuniclades en
término y valor por motivos relacionados con inconsistencias
en los disefios arquitecténicos y problemas de orden

ambiental.

El principio de responsabilidad lo dio por transigredido,
aduciendo que la reiterada suspensién de las obras no fue
una medida adoptada por la administracién para no afectar la

ejecucion del contrato, sino con motivo de la ausencia de
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planeacién en el tramite pfecontractual, la cual no verificé el

procesado previo a suscribir el contrato.

La falta de planeacidén, asevera, llevd a que no se
cumplieran los fines de la contratacién y a la dilatada
ejecuciéon con la anuencia de la administraciéon, con estos
argumentos, precisa la Fiscalia, no pretende trasladar la
responsabilidad a la ejecucion del contrato, sino comprobar
que las suspensiones de la ejecucion del contrato es la
evidencia del incumplimiento de requisitos en la etapa

precontractual y, de la celebracién sin su debida planeacion.

También consideré vulnerado el principio de economia,
por comenzar el proceso de seleccion en contravia de lo
dispuesto en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, ya que el
proyecto no estaba técnicamente definido, y las cantidades de
obra del plan de inversién no correspondian al proyecto

arquitecténico propuesto por el diseniador.

El principio de planeacién lo dio por conculcado con la
adicion del contrato modificando los disenos iniciales, decidir
la construcciéon de la plaza de armas sin contar con estudios
precedentes ni un acto que justificara su necesidad y
conveniencia, ya que el procesado se limité a decidir en una
reuniéon dar prioridad a esa obra asi hubiese necesidad de
aplazar otras previstas en el contrato original, circunstancias
que evidencian aiin mas que el proyecto no estaba

técnicamente definido al comenzar el proceso de selecciéon y

LN
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Con fundamento en estos argumentos, la Fiscalia acuso
al procesado como presunto autor responsable del punible de

contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Del peculado por apropiacion.

Argumenté la Fiscalia que el procesado como
representante legal y ordenador del gasto, tuvo la
disponibilidad de los recursos comprometidos con la firma del
contrato 069 de 2006, y la adicion en valor y plazo de 13 de

diciembre del mismo afio.

El origen del dinero lo dio por demostrado con el registro
del proyecto en el banco de proyectos de planeacién
departamental, como parte de las metas establecidas en el
plan de desarrollo departamental 2004-2007, y la
disponibilidad para la celebraciéon del contrato con los
certificados de disponibilidad y los registros presupuestales

expedidos, comprometiendo recursos de regalias.

Tratandose de patrimonio de regalias no encontrd que
mediara un acto que explicara su apiicacién al contrato, de
acuerdo a lo estipulado por el articulo 361 de la Constitucién
Politica y la Ley 756 de 2002, mientras que el procesado
tampoco ofrecié explicacién alguna, se restringié a aseverar

que provenian del presupuesto departamental.

Si bien hizo parte de la formulacién del proyecto segun

la ficha EBI, en el tramite previo a la celebraciéon ninguna

AP



Unica No. 43263
JULIO E. ACOSTA B.

referencia se hizo a la necesidad y conveniencia de agotar
estos recursos y,.al. ser viabilizado el proyecto cuando menos
se debieron ejecutar con el rigor exigido para este tipo de

valores.

En ese orden, preciso que los articulos 13 y 14 de la Ley
756 de 2002, imponen a la interventoria un control integral a
su correcta ejecucion para garantizar la calidad, cantidad y
ejecucion de las obras, amen que el principio de
responsabilidad atribuye al ordenador del gasto el deber de
justificar el objeto de la inversion, garantizar la correcta
egjecucion y buscar el cumplimiento de los fines de la

contratacion.

En este caso, asevera la Fiscalia, desde el inicio de la
ejecucion del contrato la interventoria destacé el mal manejo
de los capitales, el cual comunicé a la administraciéon
departamental sin que ésta addptara medidas para garantizar
el buen uso, circunstancia que dio por probada con las
declaraciones de JAIME HUMBERTO DIAZ ALVAREZ y
LILIANA VIVAS PARADA, en el sentido que la gobernacion no
adopt6é acciones para asegurar el cumplimiento de los fines

de la contratacion.

En efecto, recorddé que el 30 de enero de 2007 la
interventoria pidié al contratista una relacién de los gastos
pagados con el anticipo, y €l 21 de febrero de 2007 comunicé
al supervisor JAIME DIAZ ALVAREZ los inconvenientes
observados en el contrato relativos a que habiéndose iniciado

los trabajos el 22 de mayo de 2006 y entregado el 70% del
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anticipo, los materiales y soportes presentados por el
contratista como gastos equivalian al 33% de lo recibido, y la
obra ejecutada solo alcanzaba para amortizar el §% el dinero

recibido.

El 15 de marzo de 2007, la interventoria le informé a la
Secretaria de Infraestructura Fisica que el contratista no
acredito en el plazo dado los gastos pagados con el anticipo,
motivo por el cual pidié a la oficina juridica hacer efectiva la

péliza de cumplimiento.

El 22 de marzo siguiente, la misma interventoria insté
nuevamente al contratista informar qué gastos habia
realizado con ell anticipo, comunicandole que iaiciaria los
tramites ante la oficina juridica del departamento para
efectivizar la sancién del 2.5% del valor del contrato por su

mal manejo o inversién incorrecta.

Pese a lo anterior, asegura la Fiscalia, el procesado no
tuvo inconveniente e.n adicionar el contrato en dos ocasiones,
el 13 de diciembre de 2006 en plazo y valor, y el 9 de julio de
la siguiente anualidad en plazo, ademas, fue suspendido en 5
ocasiones, acreditando con ello la dilacién y el retardo en su

ejecuciéon durante el tiempo mientras oficié como gobernador.

Si bien el motivo de las suspensiones 3 y 4 y de la
prorroga de ésta fue el mal clima, con precedencia, afirma, las
obras mostraban un retraso solo justificable en razones
técnicas debido a la falta de planeacién y disefios orevios, en

virtud a la modificacion de las actividades del objeto
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contractual y por no contar con plan de manejo ambiental,

como consta en las actas de suspensién 1y 2.

Las irregularidades en la etapa precontractual, la
adjudicaciéon sin definicién técnica del proyecto, y la
celebracion del contrato en esas condicionés, consider6 la
Fiscalia, demuestra la conducta con la cual se defraudé el

patrimonio del departamento.

De comprometer recursos sin observar los requisitos
legales y no realizar medidas necesarias para garantizar el
cumplimiento del contrato, infiere que la accién del procesado
estaba dirigida a la apropiacién de los recursos a favor del

contratista.

No obstante los problemas en la ejecucion del contrato,
aduce, la administracion decidié comprometer mayores
recursos y adicionar el contrato en plazo y valor, contrariando

la obligacion de proteger los recursos de la entidad.

En ese orden, recordé que la interventora puso en
conocimiento de la administracion departamental el
incumplimiento del contratista y la necesidad de adoptar
medidas que permitieran asegurar el cumplimiento del

contrato, siendo desatendida.

Como un hecho que demuestra la vaguedad del
proyecto, sefial6é la Fiscalia la reunién del comité celebrada el
5 de diciembre de 2006, en cuyo desarrollo se hicieron

aclaraciones en cuanto a las recomendaciones formul\ada@ por
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la interventoria. El contratista se comprometié a entregar los
planos definitivos de los disefios de la plaza de armas, pagar
la seguridad social y los aportes a la caja de compensacion
familiar, llevar copia de la némina, entregar la relacién de
gastos del anticipo mes a mes, y realizar la programacioén de

la obra una vez tuviera los disefios definitivos.

Reuniéon que estuvo precedida por un oficio citatorio
dirigido por la firma interventora al contratista, requiriéndolo

por omitir las recomendaciones hechas por la interventoria.

Los inconvenientes presentados en la ejecucién del
objeto contractual, aduce la Fiscalia, fueron informados por la
interventoria al procesado quien no hizo nada para asegurar
su cumplimiento. Ademas, las suspensiones no solo
pretendian superar los inconvenientes imprevisibles sino
materializar la decision de la administraciéon de modificar los
disefios originales. Es asi como el plan de inversién no
corresponde al proyecto urbano arquitecténico planteado por
el disefiador, no existia plan de manejo ambiental aprobado, y
al gobernador sin soporte técnico le parecié mas importante

adecuar una plaza de armas, lo que implicaba modificar los

disenios contratados.

Adicionalmente, argumenté, el 18 de diciembre de 2006
la interventoria cuestioné al contratista por no encontrar
personal ejecutando la obra, no obstante que los trabajos se
habian reanudado el 8 de noviembre y el contrato adicionado
en plazo y valor ‘el 13 de diciembre, dando lugar, de esta
manera, a la ilegal apropiac:ién de los recursos del E:stq.doe\
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Las pruebas allegadas, anade el Ente Fiscal, sefialan que
el incumplimiento en la ejecucién se dio por falta de actividad
laboral, no sancionada por la administracién departamental
en cabeza del procesado, quien no dispuso el uso de
mecanismos adecuados para superarla, y por el contrario
aprobé la suspension por largos periodos de tiempo.
Comportamiento que estimé encuentra explicacion en que los
inconvenientes en la ejecucién tenian su origen en la propia
administracién por contratar una obra sin disefios acabados,

y haber modificado los inicialmente entregados.

Consider6é que la actividad de la interventoria estuvo
encaminada a lograr el cumplimiento del contrato, sin
embargo, la administracidon no respondié sus peticiones.
Preciso, adicionalmente, que la investigaciéon tiene copia de
las comunicaciqnes ‘enviadas por ella al contratista en
noyiembre de 2606. y agoéto de 2007_ solicitandole informara
sobre el personal de la obra, el pago de dportes, los disefios,
los recursos del anticipo y la ejecucién del cohtrato, copia de
las cuales remitié a la Secretaria de Infraestructura Fisica y a

la Oficina Juridica del Departamento.

Resumi6 el tramite que la gobernacién dio a las
postulaciones elevadas por la interventoria, para que se

adoptaran medidas sancionatorias contra el contratista, asi:

Con oficio de 30 de julio de 2007, la interyentoria remitid
a la oficina juridica del departamento el proyecto de

resoluciébn  imponiendo multa al _contratista por
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incumplimiento en la entrega de los redisefios incluidos en el
acta modificatoria de 30 de marzo de 2007, la asesora juridica
le respondié6 el 31 de agosto siguiente que eran necesarios los
oficios enviados a la aseguradora, y que la multa estaba en
tramite por vencimiento del plazo del contrato v no por el

motivo aducido en la documentacion presentada.

El 7 de septiembre de 2007, la misma interventoria
comunicé a la compania de seguros Condor la nscesidad de
imponer sancién pecuniaria al contratista con funiamento en
la clausula 16 del contrato y el numeral 10 del articulo 3 de la
Resolucién No. 561 de 2002. En la misma fecha reiteré a la
asesora juridica del departamento el fundamento para

solicitar la sancidén al contratista.

El 17 de septiembre de 2007 la interventoria informé a la
contratista de la solicitud de aplicaciébn de sanciones,
indicandole el valor a pagar por los dias que no se presenté a
la obra el ingeniero residente, del 25 de julic al 17 de

septiembre del mismo afio.

La oficina juridica, el 18 de septiembre de 2007, le indicé
a la interventoria el procedimiento a seguir para imponer la
multa, precisando que la unidad ejecutora a través de la
interventoria proyectaria el acto, advirtiendo que de persistir
el incumplimiento la interventoria debia presentar un informe
a fin de declarar la caducidad y hacer efectiva la clausula

penal.
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El 24 de septiembre de 2007 la firma interventora hizo
saber al supervisor su preocupacion por el atraso de las
obras, recomendando terminar el contrato anticipadamente
sin declarar la caducidad y suscribir con la aseguradora o con
un tercero su terminacion, el 6 de febrero de 2008 recabé la
comunicacidn pero al secretario de infraestructura fisica,
recomendando se interviniera en la administracion de los
dineros, se garantizara el pago de los salarios y a los
proveedores, y se ampliara el plazo en 2 meses mas para
garantizar la entrega. Pese a que para ese entonces el
procesado ya no era gobernador, el documento informa sobre
los aspectos generales del contrato, las fechas de inicio,
suspension y reinicio, ademas pone de presente que para
entonces aun existia un bajo porcentaje de ejecucion del

contrato.

No obstante las reiteradas comunicaciones de la
interventoria sobre el incumplimiento del contratista,
argumenta la Fiscalia, la administracién departamental no
aplicé medida tendiente a garantizar la ejecucion del contrato,
por el contrario, autorizé la suspensién por un término
acumulado de 255 dias, lapso superior a los 8 meses

previstos como término total de ejecucion de las obras.

El atraso fue una preocupacion revelada tanto por la
interventoria como por el supervisor del contrato, DIAZ
ALVAREZ, quien respecto a las suspensiones y
manifestaciones enviadas por la interventoria expresé que la

administracion procedié a multar al contratista y declar6 la
caducidad del contrato. (7’\
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Manifestaciones estas que desestimé .a Fiscalia,
aduciendo que la prueba documental demuestra que la
comunicacién dirigida a DIAZ ALVAREZ el 24 de septiembre
de 2007, era apremiante informando que transcurridos 16
meses desde el inicio de las obras el porcentaje acumulado de
ejecucion era apenas del 20%, pese a haber dispussto de mas
de 2.000 millones de pesos del anticipo y concedido los plazos
adicionales demandados, y que este declarante no ofrecié
precision sobre la actividad realizada por la administracién
ante los informes de la interventoria, ni a los requerimientos
que se le hicieron para que actuara por el considerable atraso

de las obras.

El aludido oficio, estimé la Fiscalia, no fue suficiente
para que la administracién terminara unilateralmente el
contrato aplicando su clausula 21, que segun la firma
interventora pefmitiria a la 'entidad- disponer de cerca de
$2.800 millones pendientes por desémbolsar, en procura de

alcanzar su terminacién con los mismos contratistas.

También dio por demostrado, la Fiscalia, con los
certificados de disponibilidad, registros presupues:ales, y el
Informe de la policia judicial No. 638749 de 24 de coctubre de
2011, que el valor total del contrato $5.307.137.113,03 fue

imputado a los rubros de regalias.

Con el Informe No. 637647 de 25 de octubre de 2011,
consideré acreditado que las obras realizadas comp:renden la

construccion de un edificio administrativo en un 40%\ de Elos
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senderos peatonales en un 40%, de la plaza de armas en un
30% y de la zona de pesca un 80%, ademés, que el valor de lo
terminado asciende a $2.378.970.137,83 equivalente al 40%
de las obras, porcentaje coincidente con el dictamen pericial
realizado antes por JOSE MIGUEL VEGA RODRIGUEZ
concluyendo que de acuerdo al balance el constructor ejecuto

el 44% quédando pendiente el 56%.

A partir del acta de liquidacién No. 039 de 14 de enero
de 2010, sobre el alcance fisico del contrato establecié el
informe que al vencimiento del plazo se encontraba ejecutado
el 4482% y aceptadas y ©pagadas obras por
$2.843.169.980,33, quedando una obligacion a cargo del
contratista de $1.288.103.628,50, cifra que el balance
financiero muestra como saldo por liberar a favor del

departamento.

Anade, que la Fiscalia requiri6é se verificara el estado de
las obras estableciendo con el informe No. 637647 de 25 de
octubre de 2011 su abandono, deterioro, hurto de materiales,
y mutilacion de las estatuas en bronce, como también la
declaracion de la caducidad del contrato ordenando su
terminaciéon y liquidacién, de donde infiere acreditado el
detrimento patrimonial derivado de la celebracion del contrato
en cuantia superior a los 200 salarios minimos legales
mensuales vigentes para el afio 2006, equivalente a

$81.600.000.

Aludié también al hallazgo trasladado por la Contraloria
a la Fiscalia, aportando copia del auto de imputacion f‘scaé;l\e
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cargos, que calificoé al procesado de incumplir le planeacién
previa a su celebracion, ademas de censurarle adicionar en
valor y plazo el contrato no obstante el atraso de las obras,
pidiendo la construccion de la plaza de marras y la
elaboracion de monumentos, y ante el incumplimiento del
contratista se abstuvo de declarar la caducidad, terminacién y

liquidacién del contrato.

Considera, finalmente la Fiscalia, que con los hechos
denunciados, las condiciones en que se celebré el contrato,
las causas de incumplimiento imputables a la administracién
y el comportamiento del sindicado, el delito fue probado con

los medios analizados.

De otro lado, no hallé causal que explique la conducta
del incriminado, pues sus intervenciones acvierten las
irregularidades cometidas en el tramite y celebracién del
contrato, la adicion, la disposicién de los recursos y la

responsabilidad sobre la correcta ejecucion.

En la version libre, evocé la Fiscalia, sostuvo que hubo
problemas al inicio de la ejecucién porque una vez se
ubicaron los ingenieros en el terreno encontraron grandes
cantidades de imprevistos, sin embargo, para la Fiscalia ello
solo tiene respuesta en la falta de definicién técnica del
proyecto, por lo tanto, no acogié la excusa de atribuir la
responsabilidad a las secretarias, pues la suya la cleriva de las
condiciones en que celebré el contrato, pues fie él quien
asegurod que semanalmente se reunia con los se-retarios de

despacho y la oficina juridica para evaluar los proyectos
\
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adelantados por cada wunidad ejecutora, y destacé la
importancia de esta obra para el desarrollo cultural y
econdmico del departamento, es decir, conocia las condiciones

de su avance.

Ademas, dice, refirio el procesado, que la secretaria de
hacienda se encargé de realizar €l presupuesto para la
construcciéon de la primera etapa, el secretario presento
verbalmente el estudio y él como gobernador lo autorizé a
mediados de 2004 para crear los rubros presupuestales y los
presentara a la asamblea departamental que lo aprobé. Ello
demuestra, deduce la Fiscalia, que se incumplié en el tramite

la solemnidad, pues cursé en forma verbal.

Sobre la adicion, adujo, la firmé el gobernador encargado
RAFAEL ZUNIGA, no empero, para la Fiscalia fue él quien

hizo la delegacion y decidi6 la necesidad de su construccion.

La determinaciéon de declarar la caducidad del contrato
se produjo el 19 de noviembre de 2008 en la administracion
posterior, es decir, después de mas de dos. anos de iniciada la
obra, y pese a los inconvenientes que desde los primeros

meses observo la interventoria.

Que se haya liquidado unilateralmente y las firmas
aseguradoras hayan acudido como garantes, estima la
Fiscalia, no desvirtia el dafio causado a la administracién
publica, el incumplimiento en el objeto del contrato, y que las
primeras suspensiones obedecieran a razones de indefinicion

técnica del proyecto. Aclara no haber afirmado que una de las

A
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anomalias fue la carencia de garantias, de suerte que
argumentar que no hay conducta punible porque se
constituyeron no es razén con posibilidad de desvirtuar la

responsabilidad del investigado.

En estos términos infiri6 la Fiscalia en grado de
probabilidad que JULIO ENRIQUE ACOSTA EERNAL es
presunto autor responsable de los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacién

en concurso heterogéneo.

No accedi6 a revocar la medida de aseguramiento,
teniendo en cuenta que si bien con la declaracion de
BALAGUERA BALAGUERA se incorporaron docurnentos que
la defensa relaciona en sus alegatos y que hacen parte del
anexo 8 A, considerd que no desvirtian el fundamento
probatorio tenido en cuenta para inferir la procedencia y

necesidad de la medida.

El 31 de enero de 2014, la misma Fiscalia no repuso la

acusacién, y dispuso el envio del expedien‘e a esta

Corporacioén.
4. Actuacion ante la Corte:

El 29 de julio de 2014, la Sala llevé a cabo le audiencia
preparatoria, no decret6 la nulidad pedida por el defensor con
base en varias causales, y ordené la practica cle pruebas
solicitada por los sujetos procesales, algunas de las cuales
fueron practicadas por cornisién. N (?J\
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El 18 de noviembre de 2016, el procesado fue puesto a
disposicion de este expediente por parte de la Fiscalia

Séptima Delegada ante esta Corporacion.

El 1 de junio del corriente afio, la Sala revocé la medida
de aseguramiento de detencién preventiva que pesaba contra
el procesado ACOSTA BERNAL, y lo puso a disposicién del
Radicado No. 49734 seguido en esta misma Sala.

La audiencia publica se llevé a cabo en varias sesiones.

su sintesis es la siguiente:

Audiencia de juzgamiento:

4.1. Intervenciéon del Fiscal 10 Delegado ante la

Corte:

Pide a la Sala condene al procesado como autor
responsable de los delitos por los cuales fue acusado, fundado

en los siguientes argumentos.
Del contrato sin cumplimiento de requisitos legales:

Teniendo en cuenta que la acusaciéon por este delito
consiste en que el procesado no verificé el cumplimiento de
requisitos legales antes de celebrar el contrato, procedioé a

determinar el alcance de esta modalidad comportamental
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prevista en el tipo penal, con apoyo en jurisprudencia de esta

Corporacioén.

En este caso, asegurd, la investigacién estaklecié que en
el tramite previo a la celebracion del contrato 069 de 2006, la
administracién departamental incumplié el requisito esencial
de realizar estudios sobre conveniencia y oportunidad antes
de comenzar el proceso de seleccién del contratista como lo
preceptia el articulo 8 del Decreto 2170 de 2002, en
particular, no cumpli6 el deber de contar con disenos y plan

de manejo ambiental antes de seleccionar el contratista.

En efecto, los documentos producidos en la ejecucién del
contrato, a juicio de la Fiscalia, demuestran el
incumplimiento de dicho requisito, especificamente el
atinente a la identificacién técnica de la obra, el objeto del
contrato y, su soporte técnico y econdémico. Determiné en

especifico las irregularidades que se mencionan a

continuacion:

La UT Estudios Urbanos Ltda. DIANA W'ESNER no
entregd completos los disefios contratados, ni el presupuesto
definido por esa misma razén. Deficiencias que encontré

corroboradas con las suspensiones de las obras y estos

documentos:

El 13 de diciembre de 2005 la consultora entregb a la
gobernacién la formulacién del plan maestro y el diserio del
proyecto, advirtiendo que el presupuesto estaba definido salvo

la parte de cimentacién y estructura de los senderos que
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cruzan zonas hiimedas y cauces hidricos, por no haber sido
posible que el encargado del levantamiento topografico

entregara la informaciéon de profundidad de estos sitios.

El acta de suspension No. 1 de 11 de junio de 2006,
determiné como motivo de esa decisidon que las cantidades
establecidas en el plan de inversion no correspondian al
proyecto urbano arquitecténico planteado por el disefador,
ademas, en el proceso reposa acta de modificacion
acondicionando items existentes y planteando Ila

incorporacion de unos nuevos.

El acta de suspensiéon No. 1 pero de 22 de junio de 2006,
sefialé6 como causa de esa decision que CORPORINOQUIA no
aprobara hasta ese momento el plan de manejo ambiental
elaborado por la gobernacién de Arauca exigiendo adelantar
una serie de tramites. Documento indispensable para ejecutar

los trabajos.

El acta de suspension No. 2 de 24 de octubre de 2006,
indic6 como causa de la interrupcion de los trabajos los
inconvenientes e inconsistencias de carécter" arquitecténico,
constructivo y estructural en los disefios del parque, siendo
necesario reestructurar el proyecto para ajustarlo a las reales
condiciones del terreno y a los requerimientos de tipo

ambiental.

La indefinicion del objeto contractual la dio por

demostrada, la Fiscalia, con el contenido del acta de reunion
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de avance de obra de 20 de octubre de 2006, especificamente

con los siguientes hechos:

a. La intervencién de ACOSTA BERNAL groponiendo
modificar la obra original para construir una plaza en la que

se instalaran monumentos ecuestres de Bolivar y Santander.

b. La solicitud del procesado hecha al comntratista de
definir los disefios y los costos de las nuevas obras, aludiendo
a que si el precio no se alcanzaba a cubrir se aplazarian
algunas obras del contrato original, como por ejemplo, la casa
ganadera, el edificio administrativo y la zona de camping para

utilizar los recursos en la plaza y los monumentos.

La adicion del contrato se dio, lo cual implico el cambio
del objeto contractual de la primera etapa y la elaboracién de
disefios para realizar las nuevas obras. Circunstancias que

dio por comprobadas la Fiscalia.

En efecto, la empresa contratista solicité a la
interventora su aval para la adicién del contrato sustentada
en los nuevos desarrollos y modificaciones planteados por la
administraciéon departamental, teniendo en cuenta los disefios
entregados al comienzo, suceso que obligaba a reestructurar y
planear un nuevo disefio arquitecténico y urbano incluyendo

la plaza de armas de mas de 25 mil metros cuadracos.

En la adicion del contrato se consignd que se
reestructuro el primer disefio con el propésito de construir la
anunciada plaza ambientada con réplicas de b{on&de

A
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personajes que hicieron parte del desarrollo histérico en ese

momento.

De otro lado, asever6 la Fiscalia, el proyecto tampoco
contd con un plan de manejo ambiental que hiciera parte del
estudio previo de factibilidad, paraddjicamente los permisos
ambientales empezaron a tramitarse después de la

suscripcion del contrato, situacién que estimé comprobada.

Ciertamente, la ficha estadistica basica de inversién en
el item destinado a la informacién ambiental consigné que el
proyecto si requeria licencia ambiental y que ya habia sido
aprobada, con lo cual, da por demostrado que su necesidad
estaba prevista desde la elaboraciéon del proyecto, y que
contrario a lo consignado por la ficha su tramite ni siquiera se

habia iniciado.

Con oficio de 31 de julio de 2006 enviado a
CORPORINOQUIA la Secretaria de Desarrollo Agropecuario le
informé que se tenia prevista la inclusién del proyecto en el
plan de ordenamiento territorial, pero, para esa fecha el
contrato ya habia sido firmado desde el 25 de abril de 2006, y
hasta ese momento se estaba solicitando la expediciéon de los

permisos temporales.

" Con auto de 11 de agosto de 2006 a través del cual
CORPORINOQUIA dio inicio al tramite, hizo unos
requerimientos y ordené practicar visita técnica, motivada en
la peticion presentada por la Secretaria de Desarrollo

Agropecuario, informacién con base en la cual la Fiscal\ia ctjj)\
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por demostrado que los tramites correspondientes al manejo

ambiental se cumplieron posteriormente a la firma del

contrato.

La resolucion 200-15-06-840 de 7 de septiembre de
2006, mediante la cual CORPORINOQUIA otorgd unos
permisos y autorizaciones para el uso y aprovechamiento de
recursos naturales, fue expedida S5 meses después de la

celebracion del contrato.

Si bien es cierto que la defensa a través de LIBARDO
BALAGUERA aport6é un documento cuya caratule alude a la
existencia de un estudio de impacto ambiental, también lo es
que no constituye prueba del cumplimiento de dicho requisito
por condensar tan solo una tabla de contenido ignorando si se
sustentd en estudios reales y materiales, ademas, 110 pudo ser
verificada debido a la conducta tardia de la defensa al

pretender que la Sala ordenara una prueba extemporanea.

En cualquier caso, aclara la Fiscalia, el documento no
desvirttia el cargo alusivo a la ausencia de licencia ambiental,
ni explica la existencia de los permisos referidos por
CORPORINOQUIA pues si bien pudo tratarse de uri estudio de
impacto ambiental, no constituye la autorizacién para

intervenir los recursos naturales.

Adicionalmente, las pruebas practicadas en el juicio

confirman la materialidad de la conducta y la responsabilidad

| \‘(',\
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del procesado en los delitos imputados, asi:
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Las declaraciones de YIOVANNI ZORRO LOPEZ vy
TATIANA GIL senalan que el contrato inicié sin disefios
concluidos, que el contratista adelantd por peticion del
gobernador actividades propias del diseno de la obra, y que la
interventoria fue contratada varios meses después de la
celebracién del contrato y la suscripcién del acta de inicio de

obra.

Destacé de YOVANNY ZORRO LOPEZ haber manifestado
que le presentaron unos diseiios del parque en el momento de
licitar, imponiéndole realizar una visita al lugar en donde se
desarrollaria el proyecto. Una vez iniciaron los trabajos se
presentaron una serie de inconvenientes, encontraron que los
disefios no estaban listos, no estaban totalmente elaborados,
no correspondiah a los que habian mostrado, no tenian
permisos ambientales ni licencia de construccién, por eso
empezaron a pararles las obras. Precisé que la propuesta fue
presentada con unos disefios diferentes e inacabados,

condiciones bajo las cuales signo el contrato.

Este testimonio le permitié a la Fiscélia concretar varios
aspectos que fundamentaron la acusacion: que para la firma
del contrato e inicio de las obras no habian disenos ya que
los tenia el gfupo consultor en etapa de correccién, los
disefios fueron modificados hacia octubre o noviembre de
2006 comoquiera que se elaboro un acta de la reunién en la
que el gobernaddr solicitdé su cambio pard gue contuviera las
nuevas obras, esta petici()n la elevé directamente al
contratlsta no se contemplo el alcance del nuevo disefio por

lo que fue necesario reajustarlo en orden al presupuesto del
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contrato; el disefio se hizo a medida que se construian las
obras, ocasionando que los trabajos. no marcharan por no
saber las especificaciones les tocd trabaje, disefie, construya y
disefie; la modificacion de disefios se procdujo por 3
circunstancias: a) al inicio del contrato no estaban listos
porque la consultora los tenia corrigienco, b) los
requerimientos de CORPORINOQUIA obligaron al cambio de
disefios y, c) las decisiones del gobernador que no estuvo de
acuerdo con algunas especificaciones, hubo un cambio de
mas del 70% de los diserios iniciales; ademas, al mmomento de
firmar el contrato no contaba con licencias ambientales, ni
siquiera con permisos de esa naturaleza, la plaza cle armas no
estuvo prevista en el disefio inicial haciendo partz del objeto
contractual lo cual implicé cambiar todo, por esa razén se
adicion6 el presupuesto, su inclusién generé la eforma del

contrato y muchas obras se suprimieron.

De TATIANA GIL, resalté lo referente a que suscribié el
contrato de interventoria transcurridos 4 meses de¢ celebrado
el de obra, cuando iniciaron los trabajos estaban
suspendidos, comenzaron revisando los planos, mirando lo
que tenian, después se firmé un adicional tras obtener de
ellos el concepto favorable. Como a mediados de 2007
empezaron a requerir al contratista por los atrasos

presentados, siempre con copia a la Secretaria de Obras
Puablicas.

Ademas, indic6 la Fiscalia, ésta testigo refiné que los
disefios de la obra se los entregé el ingeniero JAIME DIAZ,

mientras los de la plaza de armas los estaba elabo&an el
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arquitecto contratista porque se ampliaron los primigenios,
fue necesario hacerles modificaciones para incluir items
nuevos. GIOVANNI ZORRO los elaboré después del comité de

obras.

Esta prueba testimonial permite establecer, anade, que
no hubo estudios previos para adicionar el contrato en valor y
plazo, los que constituian requisito indispensable porque se

estaba modificando el objeto contractual.

Recuerda que la interventora advirtié que los planos los
obtuvo del contratista, ya que si bien los primeros disefios se
los entregd el supervisor fue el contratista quien le dio los
ultimos, es decir, no fue la administraciéon departamental la

que le suministré ese insumo.

Ademas, en ultimas la testigo tuvo que reconocer que
algunos items relacionados con la plaza de armas no se
encontraban en los disefos iniciales, negandose a contestar si
conoci6é estudios previos a la adicién, circunstancia que
estimo6 entendible la Fiscalia porque no hubo estudios previos,

diseiios, presupuesto definido, ni planeacion.

En relacién con el testimonio de LUIS EDUARDO
SEPULVEDA en el juicio, ingeniero contratado por la empresa
consultora para realizar los trabajos de topografia, relievo que
no concretdé el momento en que hizo entrega del producto, sin
embargo, adujo la Fiscalia, la prueba documental aportada

por BALAGUERA BALAGUERA demuestra que ello no ocurrié
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en tiempo, quedando claro, con este dicho, que su labor se

contrajo a la elaboracién de los estudios topograficos.

En fin, aprecié6 la Fiscalia que la declaracién de
SEPULVEDA y los documentos aportados por BALAGUERA
sobre la carencia de estudios topograficos respaldan el dicho
del contratista GIOVANNI ZORRO, es decir, que para ubicar
los diseflos en el terreno tuvo que contratar una comision
topografica porque los iniciales estaban sin acabar, al punto
que al comenzar las obras la gobernaciéon no habia liquidado
el contrato con la empresa consultora, la que estaba

corrigiendo los disenos.

En ese contexto, insiste, en que los disefios estaban
inacabados, apoyada en el oficio de 13 de diciembre de 2005,
en las imprecisiones exhibidas por el declarante SEPULVEDA
y el relato del contratista, incumpliendo el requisito legal de
existencia de estudios previos a la celebracién del contrato, y

por contera el principio de planeacién.

En suma, dijo la Fiscalia, las pruebas recaudadas en la
instruccion y en el Jjuicio confirmaron que el requisito esencial
previsto en el articulo 8 del Decreto 2170 de 2002 no se
cumplié, ya que pese a haberse contratado los disefios no
fueron aplicados a la obra por cuanto fue necesaria su
modificacion, ejecutandose los trabajos de acuerdo a como

iban siendo elaborados por el mismo contratista.

Los primeros, adujo, no estaban definidos al momento

de la firma del contrato, hecho que dio por establecido con la
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declaracion de GIOVANNI ZORRO, al referir las razones por
las cuales fueron suspendidas las obras, con las actas
correspondientes y los requerimientos hechos por la
interventoria, segin los cuales los estudios no correspondian
a las reales condiciones del terreno y a las necesidades medio
ambientales, los cuales estaban siendo rectificados, es decir,
no habian sido entregados a la gobernacion y menos al

contratista.

En ese sentido, evocd, GIOVANNI ZORRO manifestd que
los disefios con base en los cuales presentaron la propuesta
no habian sido terminados, estaban en proceso de correccion,
de modo que para la firma del contrato no estaban listos,

menos para el inicio de las obras.

La Fiscalia no desconoce la existencia de unos planos al
iniciar las obras producto del contrato de consultoria No. 313
de 2005, sin embargo, aclard, que no es ese el fundamento del
reproche ya que cuando la UT DIANA WIESNER los entrego el
13 de diciembre de 2005 no estaban terminados, pese a ello la
administracion con Resolucion N-o. 1346 del dia siguiente
inicié el procesov de seleccion, lo que constituye una clara
vulneracién de los principios de planeaciéon y economia en la
etapa previa, aﬁﬁ en la celebracion pues ni siquiera' al inicio

de los trabajos se encontraban acabados.

Por éllo, considera, la responsabilidad del procesado
surge a partir del tramite pues dio apertura al proceso de

seleccion sin contar con los disefos terminados, ni un plan

N
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de manejo ambiental esencial, no obstante ello, procedié a

firmar el contrato.

Mas relevante aun, adujo, es el hecho que el gobernador
era consciente que los disefios contratados no serian
aplicados a la obra. Asi lo advirtié6 en el comité del 20 de
octubre de 2006, al referir que la idea original del parque era
otra y, que por tanto, era necesario construir la plaza de
armas, asi hubiese necesidad de aplazar la realizaciéon de

algunas de las obras previstas en el contrato origir.al.

Por esa razén no le interesé abrir la convocatoria con
disefios incompletos y con presupuesto indefini¢o, ademas,
resolvio adicionar el contrato para adecuarlo s su tardio

requerimiento, sin contar con un estudio técnico que lo

avalara.

Ademas, la Fiscalia desechd el argumehto defensivo
tendiente a desconocer los términos del acta del comite,
insistiendo en que la presencia del procesado en él esta
acreditada, ademas el acta no ha sido tachada de falsa, por el
contrario ACOSTA BERNAL como BALAGUERA BALAGUERA
admitieron haber participado en él, y tratado el tema de la

adecuacion de las obras para dar paso a la construccién de la

plaza de armas.

La Fiscalia también deseché el argumento del procesado
esbozado en la audiencia relativo al contenido del acta de
suspension 01, consistente en que solo se hicieron ajustes a

los disefios, aduciendo que lo demostrado en el expidie@;‘e\es
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que no estaban acabados y por virtud de las transformaciones
el contratista debidé redisefiarlos y acometer las obras con

ellos, es decir, no se traté de un solo ajuste.

Por ese motivo, dice, se negd a contestar aludiendo a que
se trataba de temas técnicos de los cuales se ocupaba el
contratista, el secretario de infraestructura y la interventoria,
cuando se le pregunté sobre el motivo por el cual en el acta se
menciona que hubo inconvenientes, denotando con ello el

afan por trasladar la responsabilidad a terceros.

Para rebatir el planteamiento de la defensa referente a
que la construccién de la plaza de armas fue prevista en el
proyecto, recuerda haber precisado con BALAGUERA
BALAGUERA las obras que comprendia la primera fase del
proyecto, logrando dejar en claro que su construccién no
estaba incluida en ella, es decir, la adicion del contrato
anticipé una obra de la segunda etapa, modificando
sustancialmente el objeto del contrato sin realizar estudios

previos.

Conducta que valoré como ilegal por violar el principio
de planeacion, debido a que el proyecto de inversiéon fue
viabilizado para la primera etapa el 26 de octubre de 2005 y
actualizado el 18 de febrero de 2006, lo que restringia la
actuacioén de la administraciéon a cumplir sus condiciones, de
modo que al modificarlas, como se hizo, alteré los indicadores

de resultado y evaluacion.
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Al ponderar las respuestas dadas por BALAGUERA en la
audiencia sobre la falta de estudios previos del adicional del
contrato en plazo y valor, argumenté la Fiscalia, que para ese
momento la obra estaba en ejecucién con un objero distinto a
la plaza de armas, calificando de irregular que trasladara al
contratista la responsabilidad de estructurar el objeto mismo

del contrato violando el principio de planeacién.

Si bien la administracion hizo un ajuste al proyecto de
inversion, segin el formato unico de viabilidad y elegibilidad
No. 1304 del 30 de noviembre de 2006 para construir la plaza
de armas, ese propdsito no lo autorizaba para todificar el
contrato mediante una adicién, lo procedente era contratar
una nueva obra. Insiste en afirmar que con ello modificé el
objeto del contrato, la cual requirié la elaboracién de los

disenos necesarios como lo aseveré GIOVANNI ZORKRO.

Considera que el aludido formato evidencia que la orden
impartida por el procesado el 20 de octubre de 2006 se
cumpli6, ya que 20 dias después se hizo la actualiracién para
disponer de mayores recursos de inversién modificando el
contrato que se venia ejecutando para la fase 1, decision que
fue utilizada no solo para desplazar obras inicialmente

previstas, sino para comprometer mas dineros.

Frente a este panorama, consideré como inozuo que la
defensa se duela por no haber contado con los dacumentos
del anexo 8 A ya que con base en ellos no se hizo ninguna
peticion probatoria, ni en el desarrollo de la actividad

controversial en el juicio los reclamé o extrafié, ]pero sobre

A
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todo por tratarse de prueba analizada por ella en la acusacion
y desvirtuada como referente de exculpacion, al corresponder

a los disefos no utilizados en la ejecucion del contrato.

Pero ademas de la falta de disefios, aseverd, tampoco
contaba con la licencia y el plan de manejo ambiental,
necesarios desde la elaboracion y viabilidad del proyecto de
acuerdo a como se inscribié en la ficha basica de inversion
EBI, cuya informaciéon es el producto de los procesos de
identificacion, preparacion, evaluacion y programacion
realizados a través de la metodologia general ajustada,
prevista por la Direccion Nacional de Planeacion para la

formulaciéon de proyectos de inversion.

Informacién  imprescindible para identificar los
principales aspectos del proyecto de inversién que deben
quedar con31gnados en el DOPIN. De manera que su
v1ab111dad y eleglblhdad depende de la formulacion del
proyecto cumphendo esa metodologla garantlzando la debida

1nvers1on de IOS recur SOS

En este caso, anade la Flscaha el desdefio con el que la
adm1n1strac1on asum1o el deber de concordar la eJecuc1on del
proyecto a su formulac1on, lo consideré demostrado con las
manifestaciones hechas por BALAGUERA BALAGUERA,
referentes a cAlue..no todos los requisitos registrados en la ficha
EBI erah ob_ligator"ias porque si legalmente no se necesitaban
no constituiaﬁ soporte para elegir o no el proyecto, no
obstante éste fue for_rnulado; inscrito y viabilizado,

requiriendo licencia ambiental, la cual habia sido \apr?bada
RN
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segun la aludida ficha EBI, requisito que el proceso demostré

no fue cumplido.

Le cuestiona al incriminado que el plan de manejo
ambiental hubiese sido presentado .después de firmar el
contrato, ignorando que el proyecto inscritc exigia la
consecucion de licencia ambiental, y de acuerdo con la
certificacién expedida por CORPORINOQUIA el 9 de febrero de
2006, debia obtener los permisos necesarios para el uso y

aprovechamiento de recursos naturales.

Contrario al decir del acusado, estimé la Fiscalia, no era
deber del contratista sino de la administracién teaer definido
el manejo ambiental a partir de la obtencién de la licencia
ambiental como lo precisé el proyecto,‘ o al menos de los

permisos exigidos por esa Corporacién.

En esos términos, aduce, carece de relevancia la
discusion propuesta por la defensa sobre la obtencién de la
licencia ambiental o de permisos de esa misma indole, pues lo
probado es que en uno u otro caso era una obligacién de la

administracién que incumplié.

Mas reprochable auin, considera, es que después de
firmado el contrato, iniciadas las obras y sﬁspendidas por
falta de permisos ambientales, la administraciéon remitiera a
CORPORINOQUIA el plan de manejo ambiental para la
construccién de la primera etapa del proyecto, como consta
en la Resolucion de 7 de septiembre de 2006 que 1= otorgd los

A
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permisos y autorizaciones para €l uso y aprovechamiento de

los recursos ambientales.

Sostener que lo requerido no era la licencia sino los
permisos ambientales a cargo del contratista, como lo hace la
defensa, es desconocer los términos de la formalizacion y
viabilidad del proyecto. Y, que se haya concedido la
posibilidad de intervenir los recursos naturales a partir de
permisos ambientales, solo puede valorarse como el
mecanismo utilizado ex post para solucionar los
inconvenientes surgidos en la ejecucién por inobservar un

requisito previo de planeacion.

Frente a este contexto factico y probatorio, es evidente,
reitera la Fiscalia, la vulneracion de los principios de
planeacion, economia, responsabilidad, y de estricta legalidad
pues siendo una obligacién elaborar los estudios y disefios
aludidos, no se hizo. El hecho de celebrar el contrato de
consultoria con esos propésitos no bastaba, era necesaria la

real y efectiva definiciéon de los disefios de la obra.

En cuanto al principio de planeacion que exige que la
decision de contratar responda a necesidades identificadas,
estudiadas;" evaluadas, planeadas y presupuestadas
previamente a la contratacion, afirma, estos aspectos fueron
omitidos ya que los disefios tenidos en cuenta para el tramite
y celebraciéon eran incompletos, y después fueron desechados
y reformados por el gobernador cuando decidi6 cambiar la
obra contratada, dando lugar a la suscripcién de un adicional

por valor equivalente al 39% del precio inicial que irrhplicw
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modificacién del presupuesto, sin contar con estudio de

necesidad y conveniencia, sino basado en su discrecionalidad.

No contar con los disefios que finalmente fueron
utilizados por el contratista para adelantar la obra, considera
la Fiscalia, trasgrede el principio de economia previsto en el
articulo 25 de la Ley 80, en armonia con el 8 del Cecreto 2170
de 2002.

En cuanto al principio de responsabilidad consagrado en
el articulo 26 de la Ley 80, el procesado debe responder por
abrir la licitacién sin haberse elaborado previamente los
estudios, planos y evaluaciones necesarias, como quiera que
se prob6é que los disefios contratados fueron entregados

incompletos en diciembre de 2005 por faltarle el

levantamiento topografico.

Con base en los argumentos precedentes, la Fiscalia
reiter6 la solicitud de proferir sentencia condenatoria en
contra de JULIO ENRIQUE ACOSTA BERNAL, como autor
responsable del delito de contrato sin. cumplimiento de
requisitos legales, en relacién con el contrato No. 069 de

2006, y su adicion en valor y plazo suscrita el 13 d= diciembre
de 2006.

Sobre el delito de peculado por apropiacién.
Con arreglo a lo previsto por el articulo 11 de la Ley 80

de 1993, asevera el Fiscal Delegado, la actividad contractual

era responsabilidad del procesado como ordenador del gasto.
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En la instruccibn se acredité. que los recursos
correspondientes al rubro de “actualizacién, construcciéon
parque los libertadores patrimonio histdrico, municipio de
Tame”, provenian de regalias, por tal razén el control de su
ejecucion era riguroso con arreglo a la Ley 756 de 2002. Sin
embargo, no contdé con la interventoria desde la celebracion
del contrato, por lo menos desde el inicio de las obras como lo
declar6 TATIANA GIL, al afirmar que signé el contrato de
interventoria el 12 de septiembre de 2006, transcurridos 4
meses de firmada el acta de inicio de obras, asi consta en la
resolucion 039 de 2010, por medio de la cual se liquidé
unilateralmente el contrato de obra, de cuyo contenido
deduce que la ejecucion de los recursos fue dejada a la
liberalidad del contratista sin que el gobernador ejerciera
control alguno, no podia ser de otra manera ya que ni
siquiera agoté6 un proceso de planeacion, toda vez que el

objeto no estaba claramente definido.

Ademas, como se establecid en la instruccion, fueron
varios los momentos en que se suspendid la obra sin control
de los recursos entregados al contratista, o requerimiento del
supervisor sobre la forma como se venia ejecutando la obra.
Veamos, dijo la Fiscalia:

El contrato se firmé el 25 de abril de 2006 para ser
ejecutado en 8 meses, el acta de inicio es de 22 de mayo
siguiente, 20 dias después se suspendié por primera vez
hasta el 11 de septiembre, para ese momento no se contaba

con interventoria, la obra se suspendié nuevamente ¢l %j,l\de
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octubre y continGo el 8 de noviembre, y pese a los
inconvenientes que hasta entonces se habian presentado el
13 de diciembre se adicioné el valor en $1.499.999.093,03,
debido a lo decidido por el gobernador en el coriité de obra
del 20 de octubre de 2006.

De  acuerdo con el material probatorio y en particular
con la resolucién 039 de 2010 que liquidé unilateralmente el
contrato, la obra fue suspendida en 5 oportunidades, 2 en
2006 y 2 en 2007. Ademas, de no haberse ejercido la
interventoria oportunamente, ésta evidencié que una vez fue
contratada entre julio de 2007 y febrero de 208 fueron
multiples las comunicaciones que remitié sol'citando la

imposicion de multas, sin recibir respuesta de Ia

administracion.

Comunicaciones concretadas en la Resolucién 039 de
2010 de cuyo contenido, destaca, que a folio 10 advirtié que
la sancién impuesta por incumplimiento en la entrega de
redisefios no se hizo efectiva por razones de procedimiento, y
las comunicaciones que se surtieron por la administracién a
través del supervisor del contrato tuvieron lugar en el ano

2008, en la administracién siguiente.

En orden a las cifras contenidas en el acta de liquidacion
el monto total de obra recibida ascendié a $2.463.967.137,70,
equivalente al 46.43% del total del contrato, ademas definié
como total de la obligaciéon pendiente de pago por el
contratista la suma de $1.288.103.628,50 centavos,

discriminados de la siguiente manera: 1) Recursos e{ltreéados
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en calidad de anticipos que no fueron amortizados
$864.019.838,37, 2) Multas impuestas por incumplimiento de
obligaciones contractuales $120.521.250,36. 3) Multa
impuesta por el incumplimiento definitivo en la obligaciéon de
ejecutar el objeto del contrato dentro de plazo previsto, lo que
generd la caducidad por la suma de $284.316.998,03, 4)
Deuda por saldo de pago de parafiscales $12.084.950,74. 5), y
rendimientos financieros en la cuenta de manejo de los
recursos girados para la ejecucion de la obra que debieron
consignar en la tesoreria $7.160.591, es decir, un detrimento
al erario de $1.288.103.628,50 centavos, en favor de la
empresa contratista. Con base en ello la Fiscalia solicitd se
condené al acusado a titulo de autor responsable de delito de
peculado por apropiaciéon, groso modo, por las siguientes

razomnes:

Como ordenador del gasto tenia la disponibilidad sobre
los recursos del departamento y a través del contrato 069 y
su adicional No. 1 los apropid6 en las condiciones ya
mencionadas, con lo cual dio lugar a que los recursos

entraran al patrimonio de un tercero, el contratista.

La administracion departamental en cabeza del
sindicado no se ocupdé de la correcta ejecucién del dinero,
ademas, quedd claro que las suspensiones y dificultades en
los trabajos obedecieron a la forma en que la gobernacién
celebré el contrato, sin disefios y plan de manejo ambiental,
modificando las obras cuando el contrato estaba en ejecucion.
También recuerda que el contrato fue objeto de adicién por

voluntad del gobernador al modificar el disefio inicial,
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circunstancias demostradas en el proceso con las
declaraciones del supervisor JAIME DIAZ y LILIANA VIVAS
PARADA, sobre el tramite de las sanciones, y con el recuento
de las actividades realizadas contenido en el acta de

liquidacién del contrato.

Se traté de una obra ejecutada por el contratista en poco

mas del 40% que permaneci6 inconclusa y abandonada.

La construccion estuvo paralizada y abandonada hasta
cuando se suscribié el acuerdo de transaccién entre la
administracién y la aseguradora Céndor, quien asumié como
garante. Asi lo expres6 OLGA PATRICIA SIERRA,
representante de la aseguradora, afirmando que le. compaiiia
tuvo que asumir la terminacién del contrato para amparar los
riesgos del anticipo y el cumplimiento del contrato, cuando la
obra estaba en malas condiciones por abandono y
vandalismo, ademas que debieron asumir la carencia de plan

de manejo ambiental.

Por ello, contrario a lo planteado por la defensa, la
intervencién de un tercero por virtud de un contrato de
seguros no conlleva la inexistencia del injusto y por ende la

irresponsabilidad de ACOSTA BERNAL.

En ese‘ contexto, resalta la Fiscalia, la conducta de
peculado no se desdibuja o se torna atipica por la
intervencién posterior y necesaria de la compania
aseguradora como consecuencia de la verificacién de un

siniestro, pues se verificé la lesiva apropiacién de los recursos
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publicos por el contratista a propésito de la irregular gestion
de la administracién en cabeza de ACOSTA BERNAL.

Insiste en que la participaciéon de la aseguradora con
ocasion del siniestro no desnaturaliza el peculado en favor de
particulares, ni traslada la responsabilidad al contratista, ni
constituye una causal de ausencia de responsabilidad para
quien incumpli6 los requisitos esenciales en el tramite y

celebracion del contrato.

No considera trascedente la informacién aportada por la
gobernacion a la Contraloria en su oficio de 6 de mayo de
2014, por aludir a las condiciones en que se cumplié el
acuerdo de transaccion y no a los hechos objeto del proceso

anterior a la suscripciéon del acuerdo.

Con base en lo anterior, reiterd la solicitud de condena
como autor responsable del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, en concurso heterogéneo

con el delito de peculado por apropiacion.
Intervencion de la parte civil reconocida:

La representante judicial de la Contraloria General de la
Republica, reconocida como parte civil en el proceso, apoyada
en los argumentos de la resolucién de acusacion, solicité a la
Corte condenaf al procesado por encontrar probado en grado
de certeza su responsabilidad en los dos delitos atribuidos, y

al pago de los perjuicios en favor del Departamento de
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Intervencion del Ministerio Piiblico:

Solicité la absolucién del procesado, tras responder los

siguientes interrogantes:

¢El contrato No. 069 del 25 de abril de 2005, suscrito
por JULIO ENRIQUE ACOSTA BERNAL como Gobernador de
Arauca con el Consorcio ECO-PARK, para la "Construccién
de la primera etapa del Parque Histérico y Ecoturistico los
Libertadores en el municipio De Tame, Departemento de

Arauca", se celebré sin la observancia de los requisitos

legales?

¢Se encuentra objetivamente acreditado en las sumarias
la apropiaciéon de dineros por el Consorcio ECO-PARK, de
manera que se configure el delito de peculado por

apropiacion en la persona de JULIO ENRIQUE ACOSTA
BERNAL?

Sobre la primera pregunta y sin perder de vista la
acusacion, estima que el principio de planeacién fue
cabalmente observado por la administracion. Asi, el proyecto
fue inscrito en el banco de viabilidad y elegibilidad, siendo
incluido en el plan de desarrollo 2004-2007 “Vamos Arauca
por el cambio radical”, con el formato unico de viabilidad
N°395 de abril de 2005 de la Secretaria de Educacién
Departamental, fue radicado en la Secretaria de Planeacién

adscrita al Banco de Programas y Proyectos de la

N
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El proyecto fue actualizado mediante viabilidad 1054 de
26 de octubre de 2005 incluyendo los presupuestos, las
actividades por adelantar en la primera etapa de la
construccion, y .se certific6 con el oficio GA-SPD-1401 de
noviembre 25 de 2005". 1

Se registr6 la elaboracién de la ficha de estadistica
basica de inversion (EBI), hecha por la Secretaria de
Educacién y Direccion de Cultura y Bellas Artes, el 26 de
octubre de 2005 fue presentada su actualizacion por la

misma secretaria, y certificada por la de Planeacion.

Los estudios preliminares, disefios y formulacion del
plan maestro, en su sentir fueron cumplidos, segun lo

demuestran las siguientes pruebas:

La Administraciéon Departamental suscribié el contrato
de consultoria No. 313 de 2005 con el grupo de Estudio
Urbanos Ltda., y DIANA WIESNER CEBALLOS, cuyo objeto
fue la realizacién de los estudios preliminares, disefios y
formulacién del plan maestro2. El 3 de octubre de 2005 el
consorcio entregé las cantidades de obra y los costos para
desarrollar la primera etapa del proyecto, el 13 de diciembre

los disefios y el 14 los expusieron a la comunidad.

'Folio 1-2 Cuaderno Anexo Original. 9 a

:Folio 65-96 C.A.O 2 oY
AN - 5
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El estudio de impacto ambiental corrié a cargo de la
ingeniera MARIA ELENA ORTEGA, el cual realizd en
noviembre de 2005.

La obtencion de los permisos ambientales de
CORPORINOQUIA, 1la dio por acreditada con el aval No. 003
de 9 de febrero de 2006, con el que el Director General
certificé: “que el Proyecto Parque Los Libertadores inscrito en
el banco de proyectos con el N 1.81794-035-05 es
ambientalmente viable, y conforme al Concepto Técnico de la
Subdireccién de Control y Calidad Ambiental de 8 de febrero
de 2006, para su ejecucién no necesita Licencia Ambiental,
como lo contempla el Decreto 1220 de 2005. No cbstante, la
Gobernacion de Arauca debera tramitar y obtener los
permisos a que haya lugar por el uso y aprovechamiento de
los recursos naturales como son: permiso de
aprovechamiento forestal (remitido por la Administracién a
CORPORINOQUIA el 28 agosto de 2006), y ocupaciéon del
cauce, plan de compensacién ambiental (remitdo por la
administracion a CORPORINOQUIA el 28 agosto de 2006),

precisé la Procuraduria.

El 17 de julio de 2006, con oficio No. 592827, la
administracion entregé a CORPORINOQUIA el plan de manejo
ambiental, el 6 de septiembre siguiente ésta emitié el
concepto No. 550.9-0866 evaluando | como procedente
conceder permiso de vertimiento y de aprovechamiento
forestal, autorizaciéon de manejo de residuos solidos, de
sobrantes de excavacion y demoliciones, ademas de
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establecer la compensaciéon ecologica para aplicar en el

proyecto.

Para dar por demostrado el cumplimiento del requisito
ambiental, la Procuraduria determiné los conceptos de

licencia y permiso ambiental, asi:

La Ley 99 de 1993, defini6 la licencia ambiental como la
autorizacion que otorga la autoridad competente para la
egjecucion de un proyecto, obra o actividad, que de acuerdo
con la ley y los reglamentos pueda producir deterioro grave a
los recursos naturales renovables o al medio ambiente o
introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje,
y obligaciones que la misma establezca en relaciéon con la
prevenciéon, mitigaciéon, correccion, compensacion y manejo
de los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad

autorizada.

La licencia ambiental llevara implicitos todos los
permisos, autorizaciones y/o concesiones para el uso,
aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales
renovables, que‘ sean necesarios para el desarrollo y

operacion del proyecto, obra o actividad.

Los permisos ambientales, por su parte, remplazan la
licencia ambiental cuando ésta no es necesaria y su
expedicion es previa al desarrollo del proyecto, obra u
actividad, cuya finalidad es la misma: prevenir, mitigar,
manejar, corregir y compensar los efectos ambientales que

produzca la labor.
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El requisito de la licencia ambiental, precisa el
Procurador, sololvino a ser incluido por la modificacién que
hiciera a la Ley 80 de 1993 la Ley 1474 de 2011, es decir, 5
afnos después de la celebracion del contrato de obra

investigado, por lo tanto, no se podia exigir su obtencion.

Con fundamento en estos argumentos, considera,
demuestra que la Fiscalia injustificadamente aduce la
transgresion de los requisitos legales de contratacién,
exigiendo la obtencién de licencia ambiental cuando la Ley 80

de 1993 no la requeria.

Ademas, también considera cumplidos los principios de
transparencia y seleccion objetiva, teniendo en cuenta el
tramite impartido al proceso contractual: con Resolucién N°
1346 de 14 de diciembre de 2005 la administracién
departamental dio apertura a la licitacién publica, la cual
publico en la pagina web el 14 de diciembre siguiente,
seleccioné al Consorcio ECO- PARK 2006 y le adjudicé el
contrato el 25 de abril de 2006 con Resoluciéa No. 089,

acometiéndose los trabajos el 22 de mayo siguiente.

Dio por desvirtuado el peculado por apropiacion,
aduciendo que el proyecto fue una propuesta clel plan de
gobierno del procesado incluida en el plan de desarrollo
Departamental “Vamos Arauca por el Cambio Radical” una
vez el procesado fue elegido, y financiada con recursos
provenientes de regalias, en particular, del 30% de libre

inversién en proyectos adscritos al Plan de Desarrollo,
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contando para el efecto con la autorizaciéon de planeacién, es
decir, afirma la Procuraduria, los recursos fueron invertidos
acorde a la ley, como lo refiri6 BALAGUERA BALAGUERA en

su declaracion.

En oposiciéon a lo aseverado por la Fiscalia, referente a la
supuesta violacidon del principio de responsabilidad por el
procesado al no hacer nada para garantizar la entrega de las
obras, dar por terminado el contrato o declarar su caducidad;
aduce que con la Resoluciéon No. 2099 de 13 noviembre 2007
impuso multa al contratista por incumplimiento parcial del
contrato, la cual fue confirmada el 13 febrero 2008 por su
sucesor FREDDY FORERO RAQUINIVA. Proceder con el que,
estima, degrada la presumida infracciéon a este principio, por
haber adelantado €l procesado las gestiones necesarias para
el reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y

garantias a que hubo lugar en ejercicio de sus deberes.

Ademas, con ocasiéon del incum;ﬂimiento del contratista
la administracion departamental declar6 la caducidad del
contrato, el 14 de enero de 2010 lo liquidé unilateralmente, y
celebré el acuerdo de transaccién No. 08-01-2011 con la
Compania de SEGUROS CONDOR S.A a objeto de culminar
los trabajos, quien ejecuto la totalidad de los recursos segin

el acta de liquidaciéon de 14 de mayo de 2015.

Sobre la adicién del contrato surgida con ocasion de la
reunion del 20 de octubre de 2006, de la que junto con el
contenido del acta de suspensiéon No. 01 de 11 de junio de

2006, la Fiscalia dedujo la indefiniciéon del }\)royecto
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contratado; asegura, el Ministerio Publico, que el material
probatorio demostré que el proyecto fue concebido por etapas
correspondiendo el contrato investigado a la primera de ellas
que incluia la plaza de armas, como lo adver6 BALAGUERA
BALAGUERA en su testimonio, afirmando que para su
construccion se decidié complementar el disefio inicial que
contenia una plaza ceremonial, es decir, con ¢l contrato
adicional se incluyeron los componentes histér.cos.y por
cuestiones de presupuesto se posibilitd su terminacion,
precisando que la reestructuracion de los disefios se convirtié

en un complemento.

Atestaciones a las que la Procuraduria da credibilidad
por encontrarlas corroboradas con los documentos
entregados al proceso por este testigo, en especial, por los

planos que contienen en el numeral 17 la plaza ceremonial.

Para refutar el cargo alusivo a que la adicién se hizo sin
estudios previos de necesidad, ni disefio de las nuevas obras,
asevera la Pfocuraduria que el procesado observd el tramite
legal correspondiente toda vez que la adicién la hizo por el
40% del total de la obra, contando con la peticién del
contratista y la autorizacion de la auditoria externa, y sin

alterar la esencia del contrato.

Piensa que en este caso se presento una adicidn y no un
contrato adicional, la cual no implicé variacién del nbjeto sino
una mayor obra, por lo tanto, considera el Procurador, no era
necesario adelantar el tramite echado de menos por la

Fiscalia. Valoracién que en su sentir es ratificada, pqy la
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certificacion expedida el 6 de mayo de 2014 por el Secretario
de Infraestructura y por la interventoria externa, en lo
referente a que los disefios utilizados en el acuerdo de
transacciéon No. 08-01-2011 corresponden a los aportados
por la administracién departamental, y que el mismo se
realiz6 sin ningan tipo de reajuste con los precios del

contrato original y su adicional en valor.

En apoyo a su tesis el Procurador Delegado transcribi6

decision del Consejo de Estado, en cuanto a que:

..... si de lo que se trata es de la realizacién de "mayor cantidad de
obra" de la presupuestada precisamente para no modificar el objeto del
contrato no se requiere ni cabe el 'contrato adicional" basta la
autorizaciéon del respectivo interventor o del funcionario que el mismo
contrato haya previsto” 3

Respecto del peculado por apropiacion y al

detrimento patrimonial.

Consideré que tampoco se demostré su ocurrencia,
teniendo en cuenta los términos del acuerdo de transaccién a
que llegaron la gobernacion de Arauca y la Aseguradora
CONDOR SA para culminar la obra que faltaba por ejecutar,
en el plazo determinado por el departamento y bajo los
parametros técnicos contractuales, por el valor de
$2.843.169,980.33, quedando constancia de la existencia de
los recursos para atender los compromisos derivados de
dicho acuerdo, manteniendo los precios contractuales; y que

el 6 de diciembre de 2013 fue recibida la obra a satisfaccion

3Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Contrato estatal de obra, aumento del
valor final que no implica adicion. Concepto 1439 de julio 18 de 2002. e
' N
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con acta final signada por las partes, en la que ccnsta que el
contratista ejecuté las actividades subrogadas y/o

contempladas en el contrato de obra, en el plazo establecido

por el departamento.

En la misma acta de recibo, destacé, quedé constancia
que los valores pendientes fueron saldados, subsistiendo un

saldo a favor del departamento de $3.665.99.

Estribado en este balance, concluyé el Procurador
Delegado, que las conductas no configuran el delito de
peculado por apropiacion a favor de terceros, ya que en
relacién con la ejecucion de las obras se terminaron los

valores establecidos en el contrato inicial, restando un saldo a

favor de la administracion.

Atendiendo estas precisiones y la valoracion de los
medios de prueba que denotan la correcta actuacién del
procesado en la celebracidn del contrato cuestionado, asevera
el Procurador Delegado, no hay evidencias de irregalaridades
en el proceso contractual que conllevasen al descoriocimiento

de los principios contenidos en la Ley 80 de 1995 y demas

normas concordantes.

De igual forma, aduce, no concurren clementos
demostrativos de que el acusado, ni un tercero, se hubiesen
apropiado de recursos provenientes del erario como producto
de la celebracion y ejecucion del contrato 069 de 2006. Por

ello, considera, no se materializan los delitos de contrato sin
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cumplimiento de requisitos legales ni el peculado por

apropiacion imputado.

Insiste, finalmente, en su demanda de que se profiera
sentencia absolutoria en favor de ACOSTA BERNAL, por los

delitos que se le enrostran.

Intervencion del procesado:

Asegura que en la celebracion del contrato de obra se
observé el principio de planeacién por parte de la Secretaria
de Planeacion del Departamento, asi: inscripcion del proyecto
en el banco de la Secretaria de Educaciéon, expedicion del
certificado de planeacién departamental, estudios de
conveniencia y oportunidad, concurso publico para la
formulacién del plan maestro y disefios, acta de evaluacién de
20 de agosto del 2005, entrega de presupuesto, actualizacion
e inscripcion del proyecto en el banco de la Secretaria de
Planeacitn, eﬁtrega. de especificaciones de la obra necesarias
para adelantar la primera etapa del proyecto por la firma
consultora, documentacién de los tramites previos a la
licitaciéon que dio origen al contrato 069, actualizacién de la
inscripciéon del proyectd, certificado de‘ elegibilidad y ficha EBI
del proyecto, y estudio de impacto ambiental realizado por la
Ingeniera MARIA ELENA ORTEGA AMAYA.

En cuanto a los pasos previos a la celebracién del
contrato de obra 069 de 2006 los concreta en: publicacion de

los pre-pliegos, aviso de prensa, presentacion de los disefios

\\‘e}
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por parte de la UT Grupo y Estudios Limitada & DIANA
WIESNER CEBALLOS el 13 de diciembre de 2005, vy
resolucion de apertura de la licitaciéon de 14 de d:ciembre de
2005, publicaciéon de los pliegos definitivos, resolucion de

adjudicacién de la licitacion, planos y disefios.

Dice que lo siguen acusando de que no habian planos y
disefios, pese a que estos fueron entregados por ellos y
encontrados en el centro de fotocopiado de la Fscalia, los
cuales contienen los arquitecténicos de todo el parque, entre

ellos, los de la plaza ceremonial, entregados por DIANA
WIESNER.

En el anteproyecto arquitecténico, también dice obra la
plaza ceremonial o de armas, quiere ello decir que dicha plaza
esta desde el comienzo de los planos entregados por la

empresa consultora.

Teniendo como base los cargos hechos en la resolucién
de acusacion los califica de imprecisos e inveraces, por cuanto
nunca entregé al contratista 3.261 millones de pesos sino
1.500 millones por concepto de anticipo equivalente al 40%,
y por el adicional de 1 de diciembre de 2006 por 1.499
millones de pesos el gobernador encargado autorizé la entrega
de $581 millones por anticipo, que equivale al 40% del

adicional, es decir, en total $2.082 millones.

No es cierto que no habia planos cuando firmé el
contrato de obra, porque el contratista al signar la minuta

bajo juramento aceptd conocer el lugar en donde realizaria las
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obras, las especificaciones técnicas, planos y demas
circunstancias, asi lo admitieron los 5 participantes del

consorcio que firmaron.

De otro lado, asegura, que el contratista en su
declaracién aceptd ser el responsable de las licencias
ambientales, por tener un costo que no se pueden pagar con
recursos de las regalias que tienen destinacién especifica
sefialada por la ley, sin embargo, en este caso, como
demostrara mas adelante no se requeria cumplir este

requisito.

Ningun gobernador maneja los anticipos, afirma, esto lo
hace el contratista como quedé consignado en el contrato en
una cuenta de ahorros de una entidad bancaria o corporacion
de ahorros conjuntamente con el interventor y el funcionario
autorizado con ese fin, de modo que los retiros estén firmados

por los tres.

No fue él quien suspendié las obras pues habia una
junta técnica enéargada de ello, el contratita las pedia y ella
las estudiaba y decidia, eso ocurrié en este caso, se trato de
problemas de reajustes, disefios y topografia normales en una
finca de 416 hectareas. El, insiste, no las suspendi6 fue el
invierno y las cuestiones técnicas ordinarias que se presentan

en todo contrato.

Leyendo las clausulas del contrato, asegura, hubo
discrepancias entre el contratista y la interventoria, el primero

reclamaba 1.200 millones de pesos y la interventoria decia
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que eran 900 millones, motivo por el cual el pr}imero
suspendi6 la obra por un tiempo. En cuanto a los planos el
clausulado reza que son documentos anexos, entre otros, los
términos de referencia, la propuesta y los planocs, es decir,

que cuando fue firmado se contaba con ellos.

Es mendaz que no haya estudios de conveniencia y
oportunidad, y en relacién con el adicional, asecgura, se le
reprocha haberlo firmado cuando él no lo hizo sino el
gobernador encargado; ademas, la interventoria la aprobé
teniendo en cuenta que los items nuevos no alteraban la
esencia del contrato, por el contrario, complementaba el
objeto contractual, adicionando dos meses mas d= plazo para
llevar a cabo los objetivos propuestos, y el Secretario de
Infraestructura Fisica y el supervisor del contrato bajo su
responsabilidad solicitaron a juridica la elaboracién del
adicional, teniendo en cuenta que estaban dadas todas las
condiciones técnicas y presupuestales para su elaboracion.

Fue la Secretaria de Infraestructura la responsable de que se

hiciera el contrato.

Es falsa la acusacién relativa a que se viol6 el principio
de planeacion porque no habian licencias ambientales,
estudios de impacto ambiental y planos arquitectonicos,
porque no se necesitaba de licencia ambiental como lo
expres6 €l Procurador Delegado, existe el aval 03 de 9 de
febrero de 2006 de CORPORINOQUIA aclarando que no
necesita de licencia ambiental, y que los demss permisos
ambientales se tramitaron y fueron aprobados por esa

corporacién, de acuerdo con las necesidades.
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Argumenta que el “Decreto 1220”, senhala los proyectos,
obras y actividades sujetos a licencia ambiental,
especificamente los que se encuentren relacionados en los
articulos 8 y 9 del mismo decreto, y C;ORPORINOQUIA
certificé que el proyecto no requeria de ella, por lo tanto, la
Fiscalia no puede pedir el cumplimiento de ese requisito;
ademas, sacaron los permisos ambientales en desarrollo del

contrato.

Se le acusa porque no existen estudios de impactos

ambientales y si estan en el proceso en copias.

Para refutar la acusacién relativa a la ausencia de
planos arquitecténicos, asevera el procesado, que obra en el
expediente el contrato 313 de 20 de septiembre de 2005
celebrado con DIANA WIESNER para hacer el plan maestro,
empresa que entregd los planos y disefios en la Secretaria de
Infraestructura en marzo de 2006 luego de corregir algunos
detalles, entre ellos los correspondientes a la plaza
ceremonial, de la cual aparecen sus cortes, arborizacion, todo

lo que tenian que hacer.

Con el adicional del contrato se queria que el parque
funcionara, produjera algo, que no quedara como una obra

ahi puesta porque iba por etapas.

Considera que la segunda etapa, de la cual hacia parte
la plaza ceremonial, si se podia tocar, porque el parque era un

todo pero se vieron obligados a dividirlo porque no contaban
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con los recursos necesarios, en la medida que los obtenian

iban contratando, todo valia alrededor de $11.000 millones.

Ademas, precisa, el peritaje ordenado por la Fiscalia fue
realizado y presentado por MIGUEL VEGA RODRIGUEZ el 9
de febrero de 2009 en 3 tomos y un juego de planos del

proyecto, no entiende entonces por qué la Fiscalia afirma que

no habia planos.

En relacién con el contenido del acta de 20 de octubre de
2006, expone que la Fiscalia puso en su boca afirmaciones
que no hizo, pues lo que se plantedé fue colocar unos
monumentos en la plaza para hacerla atractiver para los
turistas, y a la parte técnica le dijo que estudiara la
posibilidad de hacerlo y de conseguirse el dizero para
materializarla por ser parte integral del proyeco. Nunca
afirmé que quitaran obras porque es consciente que eso no se
podia hacer pues si es una adicién son obras nuevas. De otro

lado, aclaré que no firmé el acta.

Asegura que ante el delito de contrato sin curm plimiento
de requisitos legales no hay lugar a equivocos sinmiplemente
los estudios, los disefios, las licencias ambientales y el plan
de manejo ambiental, se tienen o no se tienen, y en este caso

como estan todos los requisitos, la acusacién es falsa, afirma.

Sobre el peculado por apropiacién, sin perder de vista
los argumentos de la acusacion, asegura no ha existido, por

las siguientes razones:
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La Fiscalia no demuestra el mal manejo del anticipo, ya
que fue utilizado correctamente por las personas autorizadas
por la ley, el contratista, €l interventor, el supervisor y la
Secretaria de Obras, por €l no. Si el contratista no legaliz6
todas las actas, afirma, no fue porque no hiciera las obras o
los materiales no existieran en el sitio de trabajo, sino debido
a que hubo desacuerdos en algunas cantidades de obra entre
la interventoria y el contratista, lo cual no significa que se

hayan robado los recursos o invertido mal.

Es erréneo afirmar, como hace la Fiscalia, que el
proyecto no se podia realizar con recursos de regalias porque
el articulo 361 Superior y la Ley 756 del 2002 no lo permitian,
ya que esta ley en el articulo 13 que modifica el 14 de la Ley
141 del 94, prescribe que el 90% se destinara a inversion en
proyectos prioritarios contemplados en el plan general de
desarrollo y que mientras no se alcancen las coberturas
minimas en educacion, salud, y saneamiento basico, se
destinaran el 20% para educacién, el 20% para salud y el
20% para saneamiento basico, es decir, el 60% de estos
recursos son de obligatorio cumplimiento de inversiéon para
estos rubros, quedando un 30% para invertir en proyectos
prioritarios que estén en el plan de desarrollo, el 5% se
destinara a interventorias y el restante 5% para el desarrollo

de proyectos.

En este caso, el parque histérico estaba contemplado en
el plan de desarrollo de 2004-2007, su financiacién se hizo
con recursos de regalias con una parte del 30% de libre

destinacién, el proyecto fue revisado por planeacién nacional
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seccion de regalias, quien es la facultada para decir en qué se
invierten estos valores, sin ser objetado, por lo tanto, afirma,
es falso que no se cumpli la Ley 756 de 2002, como afirma la
Fiscalia.

En el ano 2006, preciso, recibieron por regalias
$157.000 millones, de los cuales sacaron el 60% eran para
salud educacién y saneamiento basico equivalente a $94.000,
millones, el 30% para proyectos de libre inversién que
ascendia a $47.000 millones, el 5% por $7.000 millones y el
otro 5% por valor similar. Los recursos para el parque por
valor total de $5.307 millones los sacaron del 30% de libre

inversién, como correspondia, por cumplir los requ181tos

legales.

No es cierto que con su comportamiento hubiese violado
el articulo 361 de la Carta Politica, ‘el cual, corsidera, no
aplica en este caso porque los recursos que liegaban al
departamento provenian de las regalias de la Ley 756 de 2002
y no por el fondo previsto en la norma superior, siendo esta

una muestra mas que la Fiscalia lo acusé sin fundamento.

Aunque el proyecto tuvo algunos retrasos debido a
ajustes técnicos, replanteamientos normales e inclemencias
del tiempo, reacomodo de disefio y falta de cumplimiento de
algunas responsabilidades del contratista pero no en su

gobierno, porque para el 31 de diciembre de 2007 el contrato

quedé en ejecucion.

'I
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El gobierno era ajeno a las amenazas de grupos
terroristas, uno de los problemas para la ejecucion del
contrato. La guerrilla no queria que se hiciera el proyecto
porque traeria seguridad a la regién por eso amenazaron al
contratista y a los ingenieros, les dijeron que si denunciaba
los mataban junto con su familia. Hasta ahora ellos se
enteraron de las razones porque no se cumplié con el

contrato.

Ademas, argumenta, su administracion empled los
correctivos necesarios como llamadas de atenciéon e
imposicién de multas, empero como su gobierno terminé el 31
de diciembre de 2007 no aplicé la liquidacién bilateral del
contrato por no concurrir motivo hasta ese momento, ya que
todas las sanciones tenian un debido proceso que exige
tiempos y procedimientos para evitar demandas posteriores,
eso fue lo que la administracién evito, no anuld, suspendié o
liquido, ya que no habia motivos porque el contratista no

habia incumplido.

Dice, que el informe determind, a partir de las actas
finales de interventoria, que lo ejecutado ascendié a $2.378
millones, equivalente al 40% de obras, porcentaje compatible
con el dictamen pericial realizado por VEGA RODRIGUEZ que
concluyé que el constructor realizé un 44% de los trabajos
quedando el 56%, es decir, hizo 4 puntos mas del valor
entregado, sin embargo, la Fiscalia quiere hacer ver como si la
administracién hubiese pagado el 100% de los recursos y se
estuvieran robando el 56%, ello no es asi, el contrato permitia

transferir al contratista hasta el 50% en anticipo pero splo @e\
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autoriz6 el 40%, denotando con ello que el contraista ejecuté
mas de lo percibido, sin tener en cuenta los materiales que

conservaba en la obra no contabilizados.

Lo anterior quiere decir que se cumplié con la obligacién
de invertir el anticipo en la compra de materiales, equipos,
herramientas, manos de obra y todos los costos destinados a
la ejecucion del contrato, cuentas revisadas por la
interventoria y avaladas por los contadores publicos ROGER
VERGARA LOPEZ y CAROLINA MURILLO, documentos
aportados por el perito VEGA RODRIGUEZ como soporte de

su analisis.

Reitera que en el sitio de trabajo se encontré material
listo para su instalacion, materia prima para la elaboracién de
concretos, ladrillos, adoquin para pisos, formaletas metalicas,
los cuales no han sido cuantificados por la interventoria,
atendiendo a que su pago se hace una vez instalados. El
perito, dice, hizo un balance y concluyé que el co:atratista no
ha legalizado 994.000 millones de pesos, lo que no significa
que no hubiese hecho la obra. No se pusieron de acuerdo el
contratista y la interventoria, el primero decia que era $1.200

millones y la interventoria $800 millones.

Concluye el procesado que el peritaje realizado por la
Fiscalia dice que los recursos se invirtieron bien, cuando €l
terminé el periodo, el 31 de diciembre de 2007, el contrato
quedd en ejecuciéon y no tenia problemas econdémicos para
culminar las obras, luego no ve cual es el dafio patrimonial

imputado. Con los gobernadores siguientes, afirma, el
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contratista no tuvo problemas hasta que uno de ellos liquidé
bilateralmente el contrato, el contratista no estuvo de acuerdo
motivo por el cual presenté demanda en contra de la

gobernacion por una cuantiosa suma.

El contratista, afirma el acusado, durante su gobierno
no incumplid, porque cuando solicité los aplazamientos estos
fueron autorizados por quienes estaban facultados para ello y
por motivos justificados. El le impuso una multa pero no por
incumplimiento sino porque fue a visitar la obra y no
encontré el ingeniero residente, pero resulta que éste no habia
ido porque la guerrilla lo habia amenazado, la cual ratificé

después su sucesor.

Ahora, el gobernador que lo reemplazé pagd otra acta
parcial por $700 millones pero él como hace para responder
por lo que hizo el otro gobernador después de él terminar el
mandato, con ello demuestra que el contrato contintio su

ejecucion.

Anade que la aseguradora retomoé el contrato y cumplié
en seis meses todas las obligaciones pendientes del
contratista, es decir, efectud el objéto contractual con los
mismos planos y disefos, idénticos permisos ambientales
aunque algunos le tocd actualizarlos, con los mismos
recursos y sin reajustes, luego, concluye, no se perdié un solo
peso porque la obra se terminé satisfactoriamente, asi se

demuestra con los siguientes documentos:

\ ‘e,\
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No es verdad que al contratista se le hubiesen entregado
$ 5.000 millones de pesos y apropiado $3.000 millones, en la
liquidacion hecha por la gobernacién dice que el saldo por
amortizar del anticipo fue de $864 millones, y no $1.888
millones que es la suma atribuida por la Fiscalia como

supuestamente apropiada.

Critica a la Fiscalia por aludir a un auto de imputaciéon
fiscal en su contra proferido por la Contraloria General de la
Republica con motivo del mismo contrato, pero no decir que
esa entidad no pudo demostrar en 10 afios que el
departamento de Arauca hubiese sufrido detrimento
patrimonial. Una cosa es imputar responsabilidad fiscal y otra
es demostrar que hubo detrimento patrimonial ccn un fallo
debidamente ejecutoriado, €l cual no se produjo toda vez que
el proceso terminé en una prescripcién, por lo tanto no puede

tomarse en su contra los sefialamientos de la Contraloria en

esa decision.

Por otra parte, recuerda, la Contraloria en el fallo de
primera instancia 017 de 18 de enero de 2013, afirma que si
el dafio se resarce completamente o la obra se termina de

acuerdo al contrato no hay dafio patrimonial.

Como puede verse, en mas o menos 10 afios la
Contraloria no pudo demostrarle que cometié detrimento
patrimonial, para que la parte civil sin ningin argumento
ahora pida a la Corte lo condene, desconociendo las obras que

obran en este proceso.
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Ademas, dice, la Procuraduria pidié su absolucion por el
delito de peculado por apropiacién por no encontrar certeza
acerca de la apropiacion de los recursos por parte del

contratista, y por él mucho menos.

Reitera que no se le puede acusar por peculado por
apropiacion cuando se demostrd que el parque fue incluido en
el plan de desarrollo de su gobierno, los recursos apropiados
en orden a lo previsto por la “Ley 756”, y si las obras de la
primera etapa tuvieron algunos retrasos que impidieron su
terminacion dentro de su gobierno, estos estaban justificados
y €l no tuvo nada que ver en ellos; sin embargo, actualmente
estan como lo corrobora las actas de recibo final de diciembre

de 2013 y la de liquidacion de 14 de mayo de 2015.

Quiere dejar en claro que la Aseguradora Condor S.A.,
no tuvo que invertir un solo peso de su patrimonio para
terminar el contrato, lo hizo con los recursos restantes del
contrato que erah_ mas o menos $3.325 millones (el 66%) por
cuanto al contratista, repite, se le entregé como anticipo el

40% $2.082 millones, y ejecuté el 46% de los trabajos.

Luego reflexiona, ¢coémo puede existir peculado por
apropiaciéon si no se ha perdido un peso, como alguien se
puede apropiar de recursos cuando no hay faltantes? Esta
demostrado, insiste, que habiéndose entregado el 40% del
contrato inicial y un porcentaje similar por el adicional, y que
el contratista ejecuté el 46% de los trabajos sin sumar los

materiales que tenia en el lugar, por lo tanto, no se perdié un

peso. | o ;
\}‘b\
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Retomando la acusacién relativa a que el proyecto no
corresponde a la destinacion senalada por el articulo 361 de
la Carta Politica y la Ley “756” para ese rubro, la califica como
completamente falsa porque la norma superior mencionada
no aplica a este caso, la cual dispone que con los ingresos
provenientes de regalias no asignados a los departamentos y
municipios se creard un el fondo nacional de regalias cuyos
recursos se destinaran a las entidades territoriales en los
términos sefialados por la ley, es decir, para la promocién de

la mineria, la prevencién del ambiente y para financiar

proyectos regionales.

En tanto que los dineros utilizados para financiar el
parque son asignados directamente por los municipios al
Departamento de Arauca, en otras palabras, son distintos a
los del fondo de regalias y que es evocado por la Fiscalia para
sustentar falsamente la acusacién, en su sentir el proyecto

cumple a cabalidad los mandatos de la Ley 756.

Reprocha a la Fiscalia atribuirle haber decidido
modificar los disefios, aseverando que la defensa no puede
dar por cumplido el requisito previo de elaboracién de un
proyecto cuando estando en ejecuciéon decide cambiarlo
vulnerando el principio de planeacion; afirmando que nada de
€S0 ocurrid en este caso, porque uno planea una cosa y en su
desarrollo cambian las circunstancias, para esos eventos esta

la ley permitiendo que unos aspectos sean reajustados.

A
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El jamas modificé los disefios pues carecia de facultades
para ello, el proyecto se realizé con los elaborados con base en
el contrato de consultoria 313 de 2005, de modo que en su
sentir la Fiscalia confunde el ajuste de disefios con su
cambio, los primeros los hacen las personas autorizadas por
la ley y es normal que ocurra, ademas la Ley 80 de 1993

permite la adicién de los contratos.

Se pregunta, ¢qué Fiscal puede decir que modificar los
planos y los disefios es ilegal?, si la ley y la jurisprudencia del
Consejo de Estado y la Corte Constitucional la permiten como
también la adicion. En este caso no se dio la modificacién

porque la plaza de armas estaba en el disefio inicial.

Insiste en que la Fiscalia al sostener que no solamente
se adicioné la construccion de la plaza de armas sino que se
modificaron los disefios iniciales que no la incluia, esta
faltando a la verdad porque en su sentir el contrato de obra
cumplié con todos los requisitos legales, la plaza de armas o
plaza ceremonial estaba disehada en el contrato de
consultoria entregados en noviembre de 2005 y ratificados en
marzo de 2006, como lo evidencia los planos existentes. Los
utilizados fueron los contratados, el equipo técnico, repite,
hizo algunos ajustes que son legales y normales al iniciar los

trabajos sobre el terreno.

El Consejo de Estado y la Corte Constitucional, precisa,
han dicho en multiples fallos que los disefios se pueden

modificar y adicionar hasta en un 50%, asevera el procesado.
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Considera que no ha vulnerado el numeral 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, que ordena elaborar los
estudios, disefios y proyectos requeridos y los pliegos de
condiciones o términos de referencia antes de la seleccion o la
firma del contrato, porque ha demostrado que para ese

momento si contaba con los estudios, disefios y pliegos de

condiciones.

Igual, piensa, que la Fiscalia incurre en un error grave al
cuestionar que hubiese modificado el contrato, cuando el
articulo 40-2 de la Ley 80/93 permitia adicionarlo hasta en
un 50 % mas del valor del contrato. Como soporte alude a las
decisiones del Consejo de Estado de 18 de julio de 2002,
radicado No. 1433, en la cual precis6 que hay una verdadera
adicion al contrato cuando se agrega al alcance inicial fisico
algo nuevo, es decir, en los eventos en que existe una
verdadera ampliacién del objeto contractual, y de septiembre
de 2005, radicado No. 1920, en la que destaca como diferente
a la figura anterior el hecho que por razén de la obra
contratada surja la necesidad de modificar =l objeto
contractual en el sentido de afiadir o agregar una obra nueva,

es decir, adicionar el contrato.

Ademas, evoca que con la sentencia C-949 de 2001 de la
Corte Constitucional expresé que las prorrogas de los
contratos como especie de modificacibn pueden ser

instrumentos Ttiles para alcanzar los fines de la contratacién
estatal.
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De acuerdo con lo anterior, colige, es legal modificar o
variar el objeto de un contrato mediante un contrato
adicional, si se varia se tendra que transformar los disefios
iniciales, como lo confirma el Consejo de Estado en el
concepto No. 1439 de 18 de julio de 2002, al expresar que la
necesidad de adecuaciéon de los disefios para satisfacer los
requerimiehtos del servicio publico, hace que Ila
administracion se encuentre facultada para modificar los
disefios y estudios previstos para la ejecuciéon de una obra

publica.

Reitera que en los disefios originales estaba incluida la
plaza ceremonial, lo que se hizo fue agrandar el area pasando
de 2000 a 25000 metros, sembrarle arboles alrededor y
hacerle unas entradas. Pese a que el contrato adicional fue
firmado por el gobernador encargado, precisa, son
responsables el secretario de obras y el equipo técnico
quienes lo autorizaron bajo su absoluta responsabilidad.
Ademas, la firma que aparece en el adicional, dice, no es la de

él.

Evoca que en su declaracién OLGA PATRICIA SIERRA
aseverd que las obras fueron terminadas en su totalidad con
los mismos disefios, y .que el incumplimiento del contratista

se presentd después de él terminar el mandato.

Lo mismo dice del supervisor del contrato, quien afirmé
que €l (el procesado) no tuvo nada que ver en los tramites por

no corresponderle esas funciones. En eso orden la Jefe de la
Oficina Juridica, LILIANA VIVAS, afirmé que el c‘ont(fatg
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observo todas las exigencias legales y que en las suspensiones
no tuvo nada que ver por tratarse de atribuciones técnicas.
En juridica le daban el visto bueno a todos los contratos, y si
decian que cumplian los requerimientos legales el gobernador
tenia que firmar. En ese sentido la interventora TATIANA GIL,
sostuvo que todo se habia hecho correctamente, acorde con la

ley.

Controvierte el testimonio de GIOVANNY ZORRO en
punto a que los disefios estaban incompletos pero ellos
demostraron lo contrario, que no le habian entregado la
licencia ambiental pero acorde con el texto del contrato ese
era un requisito que debia obtener él, ello sin tener en cuenta

que era un requisito no exigido en este evento.

Destaca una certificacién expedida por el Secretario de
Obras Puablicas en donde dice que los disefios utilizados en el
acuerdo de transaccion N°08-01-2011 corresporiden a los
aportados por la administracién departamental el cual se
ejecutd sin ningin tipo de reajuste y con los mismos precios
del contrato inicial, cumpliéndose con el valor total del

contrato de obra y su adicional.

Otros problemas presentados en el cumplimiento de las
obras, fueron las peleas internas entre los socios del
consorcio contratista, se embargaron unos con otros las
cuentas porque no se repartian las ganancias, ademas los
continuos desacuerdos entre la interventoria y el contratista
para legalizar las actas de obra, uno decia que era mas dinero

y los otros que menos. | | Q,\
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En cuanto a que el contrato no contaba con interventoria
aclaré que la Secretaria de Obras, el 15 de mayo de 2006,
nombré como supervisor del contrato a JAIME DIAZ y le
adicioné funciones de interventoria porque el contrato de esa

especie se demord en ser legalizado.

En cuanto a la suspensién No. 1, precisa, el equipo
técnico de la Secretaria de Obras, el interventor y el
supervisor estudiaron la solicitud presentada por el
contratista concluyendo que el plan de inversién estaba
correcto y correspondia al proyecto planteado por el

disefiador, que si se hacian ajustes era legal.

La secretaria de obras dio inicio al contrato actuando
como interventor el supervisor, porque no era indispensable
la interventoria contratada por cuanto se realizaban las
labores de revision de disefos, localizaciébn y replanteo, y
materializacion del proyecto, con ello se le ahorré al

departamento unos recursos importantes.

Intervencion del Defensor:

Giré en torno a dos aspectos, solicitud de nulidad y la

imposibilidad de condenar por los delitos atribuidos.
1. De la nulidad.

La sustenta en los siguientes argumentos: \ Q,\
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Una vez ejecutoriada la resolucién de acusacién la
Fiscalia remitié a la Corte solo una parte del expediente. No
entregd la prueba de la defensa que se oponia a las
pretensiones de la acusacion, solo lo hizo pasados varios afios
aduciendo haberla encontrado en un cuarto de fotocopiado,
razon por la cual la audiencia preparatoria no debid iniciarse
porque la Sala no conocia la totalidad del proceso,
vulnerando, asi, involuntariamente, el principio de valoracién
conjunta del material probatorio previsto en el articulo 238
del Codigo Procesal Penal al resolver la solicitudes elevadas en
el traslado el articulo 400 ibidem, puntualmente la nulidad
por vulneracién de las formas propias del juicio en virtud a
las falencias formales que presentaba la resolucién de
acusacion, causal insubsanable que conduce faltamente a

rehacer lo actuado.

Determind los hechos que supuestamente generaron la

causal de nulidad, asi:

El dia 19 de febrero de 2014, la Fiscalia 10° Delegada
ante la Corte remiti6 el expediente sin el anexo 8 que contiene
la informacién entregada por LIBARDO BALAGUERA

BALAGUERA al momento de rendir su declaracién anie esa
entidad.

El 3 de junio de 2014, 2 meses y 20 dias después de
vencer el traslado del articulo 400 de la Ley 600 de 20C0, la
Fiscalia remitié un cd contentivo de los anexos del dictemen

pericial rendido por el ingeniero JOSE MIGUEL VEGA

N
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RODRIGUEZ, (los planos y documentos relativos a la etapa
precontractual, y otros pertenecientes al contratista que
comprueban el destino dado a los dineros del contrato),

prueba que el Ministerio Pablico no conocié.

Gran parte de la prueba de descargos fue remitida tan
solo 2 anos, 3 meses y 5 dias después del arribo del
expediente, afirma, y las aportadas por el defensor con los
alegatos previos al calificatorio desaparecieron en la Fiscalia.
Atestacion que pretende demostrar comparando la firma que
obra en el recibido de los alegatos con otras que figuran en el
expediente, ademas, informé, cursa una investigacion
disciplinaria y otra penal, ya que los documentos fueron

entregados por su antecesor.

Estos hechos, estima, generan un vicio procesal
insalvable desde el traslado previsto en el articulo 400 de la
Ley 600 de 2000, ya que la Corte y el Ministerio Pablico no
tuvieron a diéposicién todo el expediente, no pudieron
conocer ni usar las pruebas relacionadas con la controversia

planteada por la defensa a la acusacion.

En efecto, asevera, las pruebas entregadas por
BALAGUERA BALAGUERA, demuestran justamente la
existencia de estudios previos, certificados ambientales y
planos, y la acusacién alude especificamente a ese tema,
ademas, en los alegatos, en la sustentacion del recurso de
reposicion interpuesto contra la acusacién y en la solicitud de
nulidad propuesta por estos hechos; el defensor se ocupd

especificamente de ellos. En consecuencia, expresa, no era
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cualquier prueba sino aquella con la cual la defensa

contestaba la acusacion.

Ahora, el cd contiene los anexos del dictamen pericial del
Ingeniero JOSE MIGEL VEGA y la acusacién por peculado por
apropiacién se refiere directamente a él, el cual arribé
incompleto a la Sala. Si se hubiesen estudiado es-os anexos
arribados después del traslado, se habria probado que no

existi6 detrimento patrimonial.

Frente a esta situacion, estima, era imposible ealizar la
audiencia preparatoria con el expediente incompleto porque
frustraba sus objetivos, demostrando con ello la
trascendencia de la nulidad pues se inicié el juicio ciiando no

se debia, ocasionando perjuicio a las garantias procesales de

las partes.

Se afecté sensiblemente el derecho del procesado a que
su juez natural conociera todas las pruebas, tanto la
favorable como la desfavorable. El conocimiento actual de ella
es insuficiente, porque no se tuvieron en cuenta para los

testimonios y la mayoria de pruebas decretadas en el juicio.

No existe otro remedio distinto a la nulidad para corregir
la equivocacion desde el traslado previsto por el articulo 400
ibidem, pues agotado el debate probatorio la defensa y el
Ministerio Publico no tuvieron a su alcance los docurnentos
que motivaron la solicitud de esas pruebas, afectando el

principio de contradiccién.
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En particular, recuerda que se solicito €l testimonio del
Ingeniero LIBARDO BALAGUERA, quien ante la Sala hizo
referencia a las pruebas que entregd en su primera
declaraciéon, sin embargo, ellas no estaban en el expediente,

afectando el principio de contradiccion.

El Ministerio Pablico pidié un testimonio para confrontar
uno de los documentos mencionados en la acusacion como
entregados por LIBARDO BALAGUERA sin que estuviera en el
expediente. El Procurador Delegado crey6é de buena fe que los
documentos mencionados en el calificatorio estaban en el
proceso, en consecuencia, la finalidad del testimonio de LUIS
SEPULVEDA no se alcanzd, porque el documento no se le |

puso de presente.

Tampoco se le exhibié el oficio de 13 de diciembre de
2005 dirigido a la Gobernacion de Arauca precisamente por
no estar en el proceso, motivo por el cual la Corte remitié al
comitente la parte de la acusacién en la que transcribi
fracciones de su contenido, empero, la lectura o apreciacién
integral por el testigo, indispensable para alcanzar la finalidad

de la prueba, no se pudo llevar a cabo.

Lo mismo, dice, le ocurrié a la defensa técnica con la
declaracion de BALAGUERA BALAGUERA, pues tuvo que
renunciar a formular una pregunta sustentada en el folio 131
de anexo 8, por no integrar el expediente, debiéndose
conformar con interrogar de acuerdo a lo consignado en la

 acusacioén, omitiendo cualquier cuestionamiento adicional.
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No contar con esos medios de conviccién, hizo que no se
apreciara en conjunto las pruebas favorables al decidir las
postulaciones de la defensa, en particular, la nulidad de la
acusacion por falta de los requisitos legales, desditujando los

objetivos de la audiencia preparatoria.

Ademas, la defensa mencioné a la Corte la nulidad
pedida a la Fiscalia con base en esos elementos de prueba,
por lo que se pregunta cémo podia la Sala fallar, hacer una

apreciacion conjunta y tomar una decisién objetiva, sin ellos?

La Corte no pudo decretar pruebas de oficio relacionadas
con los hechos que estas pruebas documentan, sin que se
pueda hablar de prueba sobreviniente porque fueron
conocidos inmediatamente los entregd LIBARDO BALAGUERA
y controvertidos en la instruccién pero no en €. juicio,
situacion aqui trascendente por ser el investigador el mismo
acusador, de modo que era esencial que la Sala, como juez

imparcial conociera estas pruebas.

La Sala de haber conocido que la prueba demosti-aba la
existencia de planos, estudio ambiental, y la razén por la cual
no existia licencia ambiental, hubiese podido verificar el
acierto de las pretensiones de la defensa en relacién con la

peticién de nulidad, y decretar pruebas de oficio.

Asi entonces, considera, la prueba echada de menos era
indispensable para resolver la solicitud de nulidad soportada
en que la resolucién de acusacién no reunia los requisitos

formales, atendiendo a que otros medios de conviccidon
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acreditaban que la falta de requisitos legales en la
contrataciébn y la supuesta apropiacion de los recursos

publicos, no se dio.

Ademas, advera, los documentos entregados por
BALAGUERA BALAGUERA no ingresaron al expediente por
otra via distinta, pues el informe de policia judicial de 23 de
junio de 2013 anex6 unos estudios previos sin encontrar sus
soportes, ni los de la etapa precontractual, los cuales fueron

facilitados por el mencionado testigo.

Considera que en este momento la Sala solo puede
valorar esta prueba sin tener en cuenta cual habria sido su
incidencia en el fortalecimiento de la posicién defensiva si el
Ministerio Pablico y la Corte hubiesen contado con ella en el
tramite probatorio, sin perder de vista que en la acusacion se
efectiio un analisis probatorio parcializado en contravia de los
requisitos legales de este acto procesal, lo que llevo a la
defensa a proponer una nulidad que la Corte no resolvid
adecuadamente al no poder constatar el alcance de las

pruebas conocidas por el ente acusador.

En conclusién, dice, se adoptaron decisiones de fondo,
se practicaron pruebas y se tramité un juicio sin la presencia
de las pruebas de la defensa, por lo tanto, el tinico camino a

seguir es decretar la invalidez de lo actuado.

Causal de imposible convalidacién porque la Fiscalia

entregd las pruebas después de extrafarlas la defensa, de
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modo que ningin sujeto procesal podra aceptarlas como

incorporadas después del traslado para preparar la audiencia.

La causal que considera concurre es la alinente a la
presencia de irregulaﬂdades sustanciales que afectan el
debido proceso, contemplada en el numeral 2 del articulo 306
del Codigo Procesal Penal, ya que se llegd a cabo la audiencia
publica sin que las partes conocieran las pruebas aportadas
por el defensor para enervar los cargos, viciando las estancias

procesales evacuadas.

El principio. de proteccién dice también se presenta, por
cuanto a la Fiscalia le correspondia remitir =1 proceso
completo, deber que incumplié tratando de convencer a la
Corte que el defensor no entregd los documentos, olvidando
revisar que en el expediente aparece en otras piezas

procesales la misma firma de quien los recibié.

Desecha que hubiese ocasionado la nulidad como
apoderado del procesado, por cuanto para esa época se
desempeniaba como suplente sin participar en la actuaciéon

sino hasta cuando le fue otorgado poder como principal.

Valora que no se puede reprochar a la defensa contribuir
a la configuraciéon de la causal de invalidez, porque todos los
sujetos procesales amparados en el principio de la buena fe
creyeron que los documentos estaban en el legajo

especificamente en el anexo 8.



Unica No. 43263
JULIO E. ACOSTA B.

En su opinién esta causal constituye vulneracion al
debido proceso y al derecho de defensa, por lo tanto de
maxima trascendencia. No es viable aducir el supuesto uso de
otras pruebas porque el CTI no las encontr6, BALAGUERA
BALAGUERA tenia las copias, por consiguiente no estuvieron

a disposiciéon del procesado.

Reitera en cuando al principio de acreditaciéon que la
Sala al tomar las decisiones en la audiencia probatoria no
tuvo en su poder la prueba de la defensa, por lo tanto no
valoré en conjunto e imparcialmente el material probatorio
pues no conocid el cd, los planos del parque entregados por
LIBARDO BALAGUERA y los documentos presentados por el
defensor con los alegatos de conclusion, orientados a
demostrar la atipicidad de la conducta originada en la

celebracion del contrato.

Al sustentar la nulidad, precisa, el defensor resalté que
la acusacion omitié indicar y evaluar las evidencias allegadas
por la defensa al aducir que el contrato carecia de diseros,
afirmacién ésta errada teniendo en cuenta la realidad
documental, ya que la formulacion del plan maestro
arquitecténico y el disefio del plan arquitectonico fueron

realizados con el contrato de consultoria No. 313.

Ademas, el defensor aludié a los disefios presentados por
LIBARDO BALAGUERA en procura de demostrar que existian
cuando se adjudicé el contrato, confirmando con ello, estima
el peticionario, que esta prueba no fue evaluada, y con ello la

falta de requisitos formales de la acusacion. (lj\
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Recuerda que la Corte declaré improcedente la nulidad
con el argumento que la postura de la defensa correspondia a
su personal valoracién de las pruebas, propia de los recursos
ordinarios pero no constitutiva de irregularidad, maxime que
en esta labor la Fiscalia individualizé los medios de prueba en
los que se apoy6 y entregd los argumentos para enetvar los de
la defensa; sin embargo, alude el defensor, la Fiscalia,
menciond los documentos pero para la fecha de la decisién de
la Sala no los habia facilitado, es decir que la Corte no pudo

confrontar el sustento de la acusacion.

Ahora, de los documentos relativos a la etapa
precontractual entregados por BALAGUERA BALAGUERA,
asegura, en ¢l resto del expediente sélo se encuentra la ficha
del banco de proyectos y el estudio de convenisncia y
oportunidad, no obraba el cd con los planos de detalle, la
cimentacién, los planos arquitecténicos sariitarios,
ambientales, los estudios econémico, financiero y amoiental,

entre otros, es decir, todos los soportes de la acusacién.

Dice que la nulidad versé sobre el desprovisto y' sesgado
analisis probatorio, sin que la Corte pueda aducir que Dajo el
ropaje de una nulidad pretenda contradecir los argumentos
de la acusacién por cuanto no esta planteando un alegato
probatorio, sino aduciendo que se dio un defecto =n la
acusacion por falta de ‘analisis probatorio, situacién no
resuelta debidamente por la Sala, quien habria arribado a
una conclusion distinta de haber contado con las pruebas

aportadas por la defensa en los alegatos conclusiv &, en
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consecuencia, estima necesario revaluar la nulidad de la

acusacion teniendo en cuenta ese material probatorio.

Al no téner, la Sala, contacto con la prueba que
controvertia el examen probatorio hecho por la Fiscalia sobre
la supuesta falta de planeacién en la etapa precontractual,
socavo las bases fundamentales del articulo 400 de la Ley 600
de 2000 que obligaban al ente fiscal a entregar el expediente
completo a la Corte incluyendo la prueba de la defensa,
ademas, afect6 el deber del juez de valorar tanto lo favorable
como lo desfavorable con arreglo a lo normado por los
articulos 20 y 238 ibidem, ya que la Sala involuntariamente
se abstuvo de valorar en conjunto la prueba de la defensa, y
rompi6 el principio de comunidad o adquisicion de la prueba,
ya que estos medios solo vinieron a pertenecer al expediente a

partir del afno 2016.

Volviendo a la audiencia preparatoria, piensa, se puede
enmendar el error cometido por la Sala a quien la falta de la
prueba impedia dilucidar si el alegato de la defensa
relacionado con las carencias de requisitos de la acusacion
eran fundados, si las actividades de la Procuraduria de
constatacién tenian cimiento, y si las declaraciones
mostraban situaciones relevantes. En esa labor se limit6 a
entender que el alegato de la defensa se basaba en la
inconformidad con la evaluacion probatoria y no como debio
ser, verificar que la acusacion pasé de largo el examen de las
pruebas de la defensa, que desdecian los términos de la

acusacion.

N
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Reitera, finalmente, se decrete la nulidad de lo actuado
desde el auto que resolvié las peticiones de nulidad y pruebas
elevadas en el traslado del articulo 400 del Cédigo Procesal
Penal, para que la Sala pueda valorar las solicitudes con

apoyo en las pruebas que permanecieron extraviadas.

2. Ataque juridico y argumentativo a la pretension

acusatoria del Fiscal Delegado por el defensor.

Como la acusacién tomé como cierto lo manifestado por
el informe No. 033 25550 de 15 de febrero de 2008,
complementado por el GOPE05436284 de 4 de marzo de
2008, solicita sean tachados de ilegales por constituir un
exceso en el ejercicio de las funciones de policia judicial de
parte de los funcionarios del DAS, vulnerando el articulo 315
del Codigo Procesal Penal de 2000 que restringe su actuar por
iniciativa propia a la investigacién previa en los casos de
flagrancia, o cuando por fuerza mayor acreditada la Fiscalia

no pueda iniciar por si misma las indagaciones.

En este caso, en relacion con el primer informe los
miembros del DAS realizaron toda una investigacion previa
desde el mes de octubre de 2007, prueba de ello =s el oficio
que obra a folio 24 del cuaderno original 1, es decir, que le
ocultaron a la Fiscalia y al indiciado esas labores por mas de
4 meses, proceder que considera ilegal por cuanto los
investigadores al conocer los hechos debieron inforrnarlos a la
Fiscalia a primera hora habil del dia siguiente, pues no se
trataba de una situacién de flagrancia, ni la Fiscalia estaba
en imposibilidad de iniciar la investigacion priivia(bEste

"
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ocultamiento, asegura, vulneré el principio de intangibilidad
de las garantias procesales contenido en el articulo 318 del
Estatuto Procesal Penal.

Es de tal magnitud la arbitraria actuacién, destaca, que
los funcionario del DAS en el oficio enviado a la Gobernacién
de Arauca para hacer aparecer valido su comportamiento,
hacen las advertencias legales expresando como sustento de
las peticiones los articulos 250, 360 y 321 del Codigo de
 Procedimiento Penal, las que califica como formas de
intimidacién, ya que no estaban ante un proceso penal

iniciado.

Anomalias que tienen explicacién, dice, en la denuncia
presentada por el acusado en la version libre, consistente en
haber sido objeto de una extorsion por parte de los miembros
del DAS, FABIO ANDRES BARRERO y el entonces Subdirector
Regional YAHIR MORENO IBARRA.

2.1. En relacion con el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, er_i partiéular, dice, no se
puede atribuir a ACOSTA BERNAL omitir verificar el
c.umplimiento de los requisitos legales en la etapa
precontractual, previo a firmar el contrato por carecer de los
conocimientos especificos para ello, ad'emés, porque el tramite
curs6é en las dependencias especializadas de la gobernacion
sin advertirle irregularidades, ni que €l hubiese identificado
errores; asi lo sostuvo en la Versién y lo ratificé ante la Corte,
indico cual es sﬁ formacion y aclaré que no era ob{iga i0n
presentarle informes, ademas, haberse entex;,d?\‘ge@?jas
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contra el contratista por incumplir el cronograma de
actividades pero no de anomalias, y realizado varias visitas a
la obra sin notar rarezas pero si atrasos atribuidos al mal
clima y a problemas de orden publico que perjudicaron a los
contratistas, porque uno de ellos no se dejé extorsionar por

los grupos armados.

En ese orden, argumenta que el procesado es licenciado
de profesioén, por lo tanto, radicar en su cabeza el deber de
verificar la legalidad del proceso contractual escara de una
imputacién acorde con el articulo 9° del Cédigo Penal, con
arreglo al cual no es suficiente con la causalidad para atribuir
el resultado lesivo, porque ademas se debe ve-ificar la
situacién personal del procesado para determinar si actud
dolosamente como lo exige €l delito imputado, y lo tiene dicho
la Sala.

Enseguida el defensor se ocup6é de controvertir los
argumentos expuestos por la Fiscalia respecto a la supuesta

falta de definicion técnica del proyecto, asi:

Respecto al motivo de la suspensién No. 1 de 11 de junio
de 2006, atinente a que las cantidades de obra del plan de
inversion no corresponden al proyecto urbano arquitectonico,
asevera que la acusacion omitié valorar las explicaciones
brindadas por las personas que firmaron el acta, entre ellas,
LUIS HUMBERTO DIAZ ALVAREZ, quien manifesté que las
discrepancias tenian su originen en la extensién del terreno,
mas de 400 hectareas, lo cual es normal, pero sin implicar

ello indefinicion en el proyecto.
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En cuanto al oficio de 13 de diciembre de 2006, con el
cual la empresa consultora entregd los disenios del parque, de
cuyo contenido la Fiscalia infiri6 que no estaba definido
plenamente el presupuesto por rezar que faltaba un item por
terminar; califica esta tesis como opuesta a la literalidad del
oficio y a los documentos obtenidos por la Fiscalia en las
inspecciones judiciales, asi: en los folios 135 a 137 del anexo
8 aparecen detallados los costos de la plaza mirador y de los
senderos, igualmente, asegura, la Fiscalia omitié valorar los
folios 67 a 93 del anexo 3, contentivos del presupuesto de
obra arquitectonica de la etapa 1 del parque que detalla los

senderos general, ecologico y los nameros 1y 4.

En el cd entregado por LIBARDO BALAGUERA, dice,
existe una carpeta 1, subcarpeta 1.6, estudio de suelos, en
donde reposa un informe rendido por el Ingeniero Civil IVAN
ALARCON DUARTE de noviembre de 2005, que contiene como
punto 6 el estudio de suelos para lozas de contra piso,
andenes y pavimentos livianos, corroborando, segin su
opinién, que el sustento de la acusaciéon se mantenia

mientras no aparecieran las pruebas.

De acuerdo con lo anterior, asevera, no es veraz que €l
presupuesto no estuviera establecido antes del inicio del
proceso de selecciéon, ya que para el 13 de diciembre de 2005
se contaba con el precio de cada item a realizar cumpliendo lo
exigido por €l articulo 8 del Decreto 2170 de 2002, el valor
estimado del contrato, es decir, el precio debe ser aproximado

pues pueden existir variaciones. El Fiscal considerg qLMO
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puede haber ningin viraje en los items, que las obras son
inmodificables, pese a que la experiencia demuesra cémo la
ejecucion de las obras tiene variaciones, lo que impide la ley
es que esas variaciones sean adiciones que modifiquen el

primer proyecto, lo cual no sucedié en este caso.

Lo que sucede, advera, es que el acusador se cifié a la
informacién brindada por los funcionarios de policia. judicial a
folio 109 del cuaderno No. 1, segiin la cual no hellaron los
documentos soporte del tramite precontractual, sin
considerar los anexos entregados por BALAGUERA

BALAGUERA, ni los que soportan el dictamen pericial de
MIGUEL VEGA HERNANDEZ.

El acta de suspension de la obra N° 2 de 24 octubre de
2006, afirma, expresa que para esa fecha se habian
presentado inconvenientes e inconsistencias de caracter
arquitectéonico y constructivo estructural en los disefios del
parque, afirmacién que, segin el defensor, no solo verifica la
existencia de disefios previos sino que el constructor tenia
problemas no atribuibles a los servidores publicos, menos al
gobernador de entonces; tampoco, dice, puede aceptar, que
los disefios no puedan presentar inconvenientes v sean
invariables sobre el terreno por ser esa una eventualidad
recurrente en todas las obras publicas sin constituir delito
alguno. Lo punible es modificar el proyecto, no haber
deliberado de manera logica esa situacién, los cambios
minimos, insiste, no configuran punible, no ‘tienen  la

antijuridicidad suficiente para que el derecho penal llegue a
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De acuerdo con el contrato y con las disposiciones que
rigen la contratacion publica, la suspension del contrato le
correspondia a la administracion a través de la Secretaria de
Infraestructura Fisica y al supervisor del contrato, en tanto
que al interventor decidir sobre su procedencia, quienes,
asevera, ejercieron su labor encontrando probadas las
razones de la suspension, de modo que no fue un capricho del
gobernador, lo que en su sentir demuestran las dos actas de
suspension es que se observo el proceso adecuado y que no se
le puede atribuir responsabilidad al acusado por un hecho
ajeno a sus funciones, ain a las de supervision, las cuales
solo podia ejercer con la informaciéon entregada por la
Secretaria de Infraestructura, pudiendo plenamente aplicar

el principio de confianza, no existia razén para no hacerlo.

Lo mas importante, estima, es que en la actuaciéon estan
identificados los estudios, disefios y planos que antecedieron
la contratacion, contentivos de todos los items tratados en la
reunion llevada a cabo en el despacho del aforado el 20 de
octubre de 2006, de la cual la Fiscalia prete_nde deducir que

esos disefios no fueron los aplicados al contrato.

En efecto; en la documentacion entregada por
BALAGUERA BALAGUERA, precisa, estan los términos del
concurso publico para la formulacién del plan maestro y del
disefio del pre proyecto del plan arquitecténico del parque, en
el numeral 7.2.3 aparece como uno de los items a) proyectar
una exposicion histérica en donde se dispondran de unos

espacios para que cada pais bolivariano lleve a cabo_ un
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montaje conmemorativo o un monumento de sus respectivas
campanas libertadoras, es decir, asevera, desde su

concepcién el parque tenia presupuestado plazas

ceremoniales o de eventos.

Igualmente, asegura, el cd entregado por BALAGUERA
BALAGUERA que contiene los planos elaborados por la
consultora contratada (fl. 131 anexo 8 A) traspasados el 13 de
diciembre de 2005, en la carpeta 1, subcarpeta 1.4 disefios
plan maestro, planos, obran al menos dos planos de la plaza
ceremonial y una tabla de arboles que rodearia dicha plaza, y
en los planos impresos de 26 de febrero de 2006 aparece el
plano denominado plan maestro paisajistico, sector 1, en
donde estd demarcada la plaza ceremonial, evidenciando de
esta forma que los planos estuvieron listos antes de la firma

del contrato que se produjo el 25 de abril de 2006.

En el plano que ilustra la articulacién interna de la
planta general de senderos, anade, esta determinada la plaza
ceremonial y figura el plano completo de ella, con lo anterior,
advera, demuestra que las afirmaciones hechas por la Fiscalia
son especulativas y no valoraron la integridad de las pruebas,
ademas, no puede deducir de la literalidad de las zctas de
suspension 1 y 2 que los disefios estaban incompletos o que
eran inexistentes, cuando la presencia de los mismos

confirma lo contrario en la parte arquitecténica y paisajistica.

Ocupado del acta de la reunién de 20 de octubre de
2006, de cuyo contenido la Fiscalia dedujo que cuando el

contrato estaba en plena ejecucién el aforado estaba
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transmitiendo la idea de lo que queria se hiciera, afirma, el
expediente demostré la existencia de una desafortunada
redacciéon, pero si se le quiere dar plena validez a ella, si
acaso demostraria la desinformacion de la realidad del
contrato y de sus estudios por parte del procesado, la cual no

constituye delito ni fue objeto de acusacion.

Ademas, aduce, esta demostrado que el objetivo del
parque estaba identificado desde el concurso publico
realizado para la formulacién del plan maestro y el disefio del
anteproyecto arquitecténico, por lo tanto, el concepto
histérico expresado en esa acta estaba ideado desde la

proyecciéon del parque.

Las obras referidas en la misma acta, una plaza en la
que se instalen monumentos ecuestres de Bolivar y
Santander que recordaran el historico encuentro que
sostuvieron en Tame, asegura, estaban previstas en el diseno
arquitectonico, la batalla y la exposiciéon de 5 paises. La plaza
ceremonial o de armas, como la entiende el constructor, esta
determinada desde los estudios proyectados por la firma

consultora, como pasa a demostrarlo, asi:

En el cd que contiene los planos de la plaza ceremonial,
carpeta 1, subcarpeta 4, disefios plan maestro, planos, obran
al menos 2 planos de la plaza ceremonial y una tabla de
arboles que la rodearian, entregados el 13 de diciembre de

20035, antes de la ejecucién del contrato.

5
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En el presupuesto de obra arquitecténica etapa 2 del
parque, marzo 2 de 2006, esta el sustento de la exposiciéon
historica, ademas, contiene la plaza ceremonial determinada,
la fecha, las cantidades de obra y el presupuestc, todo esta

explicito en los anexos que se habia perdido.

En los planos impresos figura el denominado plan
maestro de paisajismo sector 1, en donde esta demarcada la
plaza ceremonial con sus plantas y cortes, los cuales entrego
BALAGUERA BALAGUERA y hacen parte del anexo 8 A.

Con lo anterior, estima, se demuestra que la plaza de
armas o ceremonial estaba disefiada antes de iniciar la
ejecucion del contrato, y que no fue un capricho del
procesado como lo senala la Fiscalia dando credibilidad a la
declaracion interesada y defensiva del constructor a quien el

aforado no solo conminé sino que multé por los atrasos.

Calific6 de mentirosa la afirmacion de GIOVANNI ZORRO
referente a que el inicio de los trabajos se dio sin disefios,
fundado no solo en las pruebas analizadas sino en que bajo la
gravedad del juramento, cuando firmé el contrato, acept6

conocer €l lugar de la obra y los disefios.

Respecto a las adiciones al contrato de obra investigado,
de las que la acusacién predica se hicieron sin justificacion,
dice, la Fiscalia olvidé revisar que en el anexo 6 folios 253 y
294 esta la comunicacién enviada. por el ingeniero GILBEKTO
DIAZ VANEGAS el 7 de noviembre de 2006, exponiendo las

razones técnicas y juridicas por las cuales estuvo de acuerdo
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con la adicién solicitada para ejecutar la plaza de armas o
ceremonial, como también las remitidas por el supervisor de

la obra y el Secretario de Infraestructura a la Oficina Juridica,
dando su viabilidad.

Con lo anterior, asevera, muestra los actos de
justificacién extranados por la Fiscalia con los cuales enerva
el cargo de celebraciéon indebida de contratos, y para que no
haya duda de la existencia de disefios previos, insiste, el
parque fue creado como una obra a desarrollar en varias
etapas, apareciendo la plaza ceremonial en los disefios
presentados por la UT Grupo Estudios Urbanos y DIANA
WIESNERS, de modo que la Fiscalia se equivocé al hacer esta

afirmacion.

El proyecto del parque tenia tres etapas, ilustra, dos de
las cuales fueron disefiadas desde 2005, hicieron parte del
proceso de seleccmn del contratista, qulen conocia las
circunstancias y caracteristicas tecmcas y financieras, como
se deduce del numeral 8 de las consideraciones del contrato,
y el objeto de la éldicional fue la concreciéﬁ de los recursos
para el desarrollo de la segunda etapa, por lo tanto si hubo
disenos, si hubo justificacién, si hubo estudios de necesidad y

conveniencia para el adicional de 13 de diciembre de 2006.

Si en gracia de discusién se sostuviera la inexistencia de
estos requisitos, tampoco seria atribuible a su poderdante, ya
que, como obra en el acta de 20 de octubre de 2006, pidid
estudiar la posibilidad de la adicion, .no la ordend, ello no es

delito, ni una celebra01on indebida de contratos. Q
\-\
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Los items de la primera etapa, asegura, estan
determinados en el presupuesto de obra arquitectdnica, etapa
1 de los disefios entregados por la consultora, y en el
presupuesto definitivo, pese a que los disefios contienen la
plaza ceremonial, estaba proyectada para la etapa 2, eso fue

lo que se adicioné en recursos y plazo.

Tampoco encuentra acertada la afirmacién de la Fiscalia
segun la cual el otrosi el 13 de diciembre de 2006 partié de lo
sucedido en la reunién del 20 de octubre de 2006, aduciendo
que de lo manifestado por el procesado hubo una arbitraria
adicion del contrato y modificacién de los disefios, aduciendo
que como ya se probd, los disefios contenian la plaza
ceremonial y la solicitud de monumentos recogen el motivo
central del parque, que no es otro que ser que un testigo de la

memoria histérica de lo sucedido en ese lugar.

Por ello, la convocatoria publica para el diserio del
parque habla del contenido histérico de la prueba, e incluye
factores museolégicos y proyecta una zona para Que cada pais

erija un monumento, afirma el defensor.

Para refutar la acusacion relativa a la supuesta fal:a de
plan de manejo ambiental en el momento de la adjudice cién
del contrato, y de la solicitud hecha cuando ya estaba en
ejecucion; asevera, que fue la autoridad ambiental
competente quien en febrero de 2006 certificé que el proyecto

no requeria de licencia ambiental de modo que no entiende

por qué la Fiscalia la exige. DA ZA Y
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De acuerdo con el Decreto 1220 de 20035, aplicable a los
hechos, defini6 qué se entiende por plan de manejo
ambiental, coligiendo que es la consecuencia de una
evaluacion ambiental que en este caso desarrolldo la
Subdireccion de control y calidad ambiental de
CORPORINOQUIA con numero 5509048 de 8 de febrero de
2006, estableciendo que no se requeria licencia ambiental y,

por tanto, tampoco plan de manejo ambiental.

"Ademas, asegura, el estudio de impactos ambientales
realizado por la Ingeniera Ambiental MARIA ELENA ORTEGA
AMAYA, en noviembre del ano 2005, demue‘stra el desacierto
de la acusacién en punto a que no existia plan de manejo
ambiental, pues éste ya se habia hecho y CORPORINOQUIA
determinado que no requeria licencia ni plan de manejo

ambiental.

Considera que la Fiscalia esta exigiendo un requisito que
la ley aplicable no establecia; para el otorgamiento de
licencias ambientales regia la Ley 99 de 1993 y el Decreto
1753 de 1994, los cuales disponen que el estudio de impacto
ambiental se exigira en los casos que se requiera licencia
ambiental de acuerdo con la ley y los reglamentos, y en este
la autoridad competente afirmé que no se requeria de ella, no
obstante ello, se hizo estudio de impacto de esa indole, el cual

reposa en el anexo 8.

Como la Fiscalia en la audiencia adicioné un elemento

no contenido en la acusacion, la falta de interventq{ia n un
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periodo, pide no sea tenido en cuenta pese a que ¢l procesado
demostr6 que si habia interventoria en cabeza de funcionarios

de la gobernacion.

Como en sentir del defensor, la Fiscalia no cumplié con
la carga de derruir la presuncién de inocencia, ya que la
Unica certeza existente es que las afirmaciones hechas por
ella fueron totalmente erradas, solicita se profiera sentencia

absolutoria por este delito.
2.2. Del peculado por apropiacion.

Precisa que el articulo 14 de la Ley 756 cle 2002,
modificada por la Ley 141 de 2004, establece la forrna como
se deben destinar los recursos de regalias en rubros
especificos, y en los departamentos era necesario que figurara
en el plan general de desarrollo. Es este caso, asegura, el
proyecto estaba justificado, constaba en el plan general de
desarrollo del departamento y los valores fueron invertidos en

uno de los rubros autorizados, como lo explicé el acusado en

su intervencion.

En cuanto a la acusacién relativa a que el aforado no
realizd actuaciones para asegurar el buen manejo del
anticipo, acusacion derivada de las comunicaciones de la
interventoria hechas el 20 de febrero de 2007 manifestar.do al
supervisor los inconvenientes presentados respecto del
porcentaje de ejecucion de la obra de cara a lo recibido del
anticipo; advera, la Fiscalia omitié verificar la pagina 2 de esa
comunicacion, en donde la interventoﬁa advierte d:’ la
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reunion de 9 de octubre de 2006 en la que el incriminado
requiri6 al contratista por el poco avance de la obra
conminandolo para su ejecucion, igualmente, valorar que le

impuso una multa por $50.000.000.

Lo que no podia hacer la administracién era vulnerar el
debido proceso en la imposicion de la multa, por esa razdon
obra en el expediente las comunicaciones enviadas a la
interventoria y a la asesora juridica del departamento,
exhortandolas para que se observara el procedimiento
establecido en la Resolucién 561 del 31 de julio del 2002, es
decir, infiere, no se traté de inactividad sino del tiempo

requerido por los tramites.

No esta de acuerdo con la Fiscalia en que asuma que la
actuacion de la administracion departamental debi6é llegar
hasta la liquidacion unilateral del contrato porque era mas
oneroso, dispendioso y vulnerador de los principios de la
administraciéon publica, ya que hay una accién de repeticion
contra los funcioﬁa.rios y una administrativa en disfavor del
departamento, lo importante, a su juicio, era hacer cumplir
las obras, prueba de ello, es la conclusién del ingeniero J OSE
MIGUEL VEGA RODRIGUEZ en el informe pericial, referente a
que el dinero del anticipo se invirtid6 en la obra y que el
gastado fue mayor al entregado por ahticipo, de donde colige

el defensor, no hubo peculado.

Las suspens1ones del contrato autonzadas durante el

periodo de ACOSTA BERNAL asegura, fueron sustentadas y

N
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avaladas no soélo por la interventoria sino por el aludido

dictamen.

En cuanto a la suspension N°1, obra la justificacién del
acta, y amén que era del resorte de algunas deper.dencias de
la gobernacién, por lo tanto, no atribuibles al procesado. La
interventoria admitié que se dispuso la suspensién porque
hubo una causa justificada, las discrepancias entre lo
contratado y los disefios, sin que de alli se pueda deducir que
el contrato estaba sin disefios, afirma el defensor, existian
diferencias pero podian ser superadas. De haberse acreditado
la concurrencia de irregularidades, afiade, no pcdian ser

imputadas a su poderdante por rebasar su 6rbita funcional.

Las 4 suspensiones otorgadas durante el periodo del
acusado la interventoria las dio por justificadas en el informe
final que rindi6 en diciembre de 2008, por consiguiente, no
puede la Fiscalia por via de interpretaéién datles un
contenido distintq para sustentar la acusacién, ya que las
pruebas indican que fueron determinadas y sustentadas por
hechos ciertos y con vocacién de ser razén juridica y légica

para que se diera el acto.

Considera no acertada la afirmacién de la Fiscalia,
referente a que el gobernador aprobé la suspension del
contrato por largos periodos de tiempo ya que ello runca
sucedid, se dieron principalmente por factores climaticos y
constructivos que se preseﬁtan en la ejecucion de las obras,
jamas por capricho o razones sin sustento.

‘i
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Tampoco es correcta la asercion segiin la cual el aforado
autorizé suspensiones por 255 dias, toda vez que las
aprobadas en su administraciéon sumaron 205 dias, de los
cuales 100 dias y algo mas se debié a factores climaticos, no a

- conductas achacables a é€l.

Valora el analisis financiero hecho por la acusacion
como contrario a los informes No. 638740 de octubre de 2011
y al rendido por el Ingeniero Civil JOSE MIGUEL VEGA, que
aduce que el porcentaje de obra realizado por el constructor
fue del 44%, lo que no tuvo en cuenta la acusacién es que
durante el periodo del procesado se entregdé el 40% de los
recursos como anticipo al contratista, y de acuerdo al
dictamen del Ingeniero VEGA y al informe de interventoria, el

anticipo se invirtié en la construccién de la obra.

El interventor sobre este topico, recuerda la defensa,
manifesté que para octubre de 2007 el contratista habia
gastado en la obra mas de lo recibido por anticipo, ademas el
aludido Ingeniero Civil lo corroboré afirmando que lo invertido
en la primera parte de la obra superé lo entregado por
anticipo, por lo tanto, colige, se demuestra que los dineros
traspasados por el acusado al constructor fueron gastados
totalmente en los trabajos, es tan cierto ello, asegura, que en
el 2008 el gobernador entrante pago las actas de obra, si ello

no hubiera sido, no las hubiera cancelado.

También destaca como desacertada la conclusion de la
acusacion relativa a que el monto del peculado ascendio al

menos al saldo por liberar del departamento, \poi, no
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compadecerse con lo manifestado por el Ingeniero Civil quien
hizo la salvedad que el valor por liberarse estaba en la
Tesoreria de la gobernacion, en consecuencia, jamas puede

existir peculado sobre ese monto.

Si se aceptara en gracia de discusién que estas
actuaciones contienen una irregularidad, aduce, al
gobernador lo cobija la causal de ausencia de responsabilidad
del articulo 32-10 del Cédigo Penal, el error de tipo, que se
presenta cuando el sujeto activo de la accién ignora que su
comportamiento se adeclia a un tipo penal, excluye el dolo
porque afecta su aspecto cognitivo incidiends en la

responsabilidad.

En este caso, estima, las actuaciones de ACOSTA
BERNAL se enmarcan en este error, porque dentro de!l tiempo
de su mandato no contaba con la formacién académica ni
experiencia profesional en contratacién estatal, lo cual lleva a
inferir que desconocia la trascendencia de la contratacién
publica como medio para concretar los fines del Estado,
como también procedimientos que correspondian a

determinadas dependencias.

Apoyado en decisién de la. Corte de 22 de junio de 2011,
adoptada en el radicado No. 35953, en donde alude a los
elementos de la culpabilidad y dice que si pudo o no recibir la
informacién adecuada quien esta siendo acusado, en este
caso, considera, puede predicarse que no se coniigura
culpabilidad alguna de ACOSTA BERNAL en relacién con

estos punibles, ya que ni actuando de la forma mas dilig=nte
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como lo hizo durante todo el periodo, pudo llegar a otra
conclusién, toda vez que no tenia la informacién ni las
condiciones académicas para ello, esto se puede corroborar en

su hoja de vida.

Finalmente destaca como error cometidos por Ila
resolucion de acusacién, los siguientes: sustenta un delito de
accién en un actuar omisivo, por lo tanto no hay congruencia
juridica ni légica entre lo que quiere la imputacién juridica y
el devenir factico, dice que cometié el de peculado con una
accidon positiva pero al tiempo afirma que no hizo lo posible
para mantener el recaudo de los dineros de la gobernacién de
Arauca, hay un sinsentido desde el punto de vista logico y

juridico.

La Fiscalia jamas pudo probar el detrimento patrimonial
del presﬁpuestado peculado, porque lo acreditado es que no
lo hubo, recuerda la cohclusién de MIGUEL VEGA, en cuanto
a que hubo mas gastos en la primera parte dei proyecto que lo

dado por anticipo.

Luego destaca del fallo de la Contraloria 017 de 18 de
enero de 2013, la parte en la cual asevera qué si el dafio se ha
resarcido o la obra culminado de acuerdo al contrato no existe
deterioro patrimonial, evocando en favor del procesado que el
dictamen rendido en el proceso concluyé que el dinero fue
invertido en la obra, y que el acta de terminacién de las obras,
dice: 1) que culminé la obra, 2) con los disefios y la

proyeccién hecha en el afio 2005 y 2006 y 3) y, que la

LN
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aseguradora no utilizé6 un peso distinto a los ya aplicados, de

donde infiere el defensor, que no hubo ninguna irregularidad.

Aduce, que la Fiscalia imputé al procesado €' valor de la
totalidad del contrato sin tener en cuenta que el anticipo que
entreg6 fue del 40% y en el adicional otro 40%, de ahi deduce

que no pudo determinar el detrimento patrimonial porque no

existe.

Por ultimo pide a la Sala revise los folios que contienen
la actuacién realizada por la administracién para obligar al
contratista a cumplir; lo mas sano para el departamento,

estima, era que la obra se terminara.

Con fundamento en estos argumentos reitera su. peticiéon
de absolucién en favor del incriminado, también por razén de

este delito.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia:

Como lo viene reiterando la Sala en el juicio, no obstante
que el acusado JULIO ENRIQUE ACOSTA BERNAL ya no
ocupa el cargo de Gobernador del Departamento de Arauca, la
Sala es competente para conocer de esta causa, en razon a
que las conductas por las cuales fue acusado por la Fiscalia
General de la Nacion guardan relacién con las funciones que

para la época de los hechos desempefiaba, de conformidad
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con lo dispuesto por los articulos 235-4 Superior y su
paragrafo, y 75-6 de la Ley 600 de 2000.

2. Solicitud de nulidad invocada por el defensor del

procesado en las alegaciones finales.

Afincado en la causal 2 del articulo 306 de la Ley 600 de
2000, pide se anule lo actuado a partir de la audiencia
preparatoria en cuyo desarrollo la Sala denegdé la nulidad
pedida por la defensa técnica, resolvidé y decreté las pruebas
demandadas por la Fiscalia, el Ministerio Pablico y el defensor
del acusado; aduciendo que para adoptar estas decisiones no
conté con los documentos incorporados al proceso por el
testigo LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA en la declaracion
que rindié6 ante la Fiscalia, los cuales fueron remitidos
estando en curso la audiencia de juzgamiento, ni con los
incorporados por la defensa técnica junto con los alegatos de
conclusion, vulnerando, ademéas el principio de valoraciéon

conjunta de las pruebas.

No obstante que los documentos anexados por
BALAGUERA BALAGUERA en su testimonio fueron enviados
por la Fiscalia mucho tiempo después de ser realizada la
audiencia preparatoria, dicha irregularidad no afecté la
estructura basica del proceso, ni los derechos fundamentales

del procesado, es decir, es intrascendente.

Ciertamente, las etapas que caracterizan el proceso
penal, y en particular el juicio fueron observados a cabalidad.

Arribado el expediente procedente de la Fiscalia con la
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resolucién de acusacién ejecutoriada; la Secretaria corrié el
traslado dispuesto por el articulo 400 de la Ley 600 de 2000
para que las partes presentaran sus peticiones de nulidad y

practica de pruebas.

La Sala realizo la audiencia preparatoria en la cual negé
la nulidad propuesta por el defensor del procesado, ordené las
pruebas instadas por los sujetos procesales, y negd la
reposicion interpuesta por el defensor contractual contra la

determinacion de no invalidar la actuacién.

Tras sortear varias incidencias practicé la audiencia
publica con arreglo a los tramites previstos en la Ley Procesal
Penal, escuché al acusado sobre los datos personales y los
hechos, recibi6 los testimonios ordenados con participacién
de los sujetos procesales, y finalmente las partes presentaron

sus alegaciones.

Ninguna irregularidad se presenté durante todo esté
tramite, tampoco en las formas previstas por el articulo 401
del Cédigo Procesal Penal para la realizacién de la audiencia
preparatoria, en su desarrollo participaron los s1jetos

procesales con observancia a plenitud de las garantias

procesales.

Ademas, con las decisiones adoptadas por la Sala, hacia
donde apunta los argumentos de la defensa, tampoco se
vulneraron los derechos fundamentales del procesado, como

pasa a demostrarse.
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Al tenor de lo normado por el articulo 401 del Estatuto
Procesal aplicado, la audiencia preparatoria tiene como
proposito verificar si el funcionario judicial es el competente
para cursar el juicio, resolver las nulidades propuestas por
las partes o decretar las que de oficio el funcionario judicial
considere concurren, y pronunciarse sobre las pruebas
demandadas o decretar de oficio las que considere

procedentes.

En este caso, la Sala rechazé la nulidad formulada por el
defensor del procesado, y ordend la practica de las pruebas
pedidas por éste sujeto procesal de orden documental y
testimonial, por el Procurador Tercero Delegado para la
Investigacion y el Juzgamiento Penal, y por el Fiscal 10
Delegado ante la Corte de caracter testimonial; decisiones
cuyo sentido no habria sido distinto de haber contado con los
documentos presentados por BALAGUERA BALAGUERA, que

integran el anexo 8 A.

En efecto, entre las varias nulidades propuestas por el
defensor éontractual anterior, esta la supuesta comisiéon de
irregularidades sustanciales en la resolucién de acusacion
que habrian afectado el debido proceso por no reunir los
requisitos exigidos por el articulo 398 de la Ley 600 de 2000,
en virtud a que el Fiscal Delegado negbd que el contrato No.
069 de 2006 tuviese disefios, imputacion que la defensa
estima errada ante la realidad documental, por cuanto con la
formulacion del plan maestro y ei disenio del proyecto
arquitecténico del parque realizado con el contrato’ de

consultoria No. 313 de 2005 la defensa demostré lo con }ario,
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pruebas que fueron aportadas al proceso por EALAGUERA
BALAGUERA, y no fueron valoradas por la Fiscalia.

El Fiscal no se apoy6 en un ningitn perito sxperto que
confirmara esa apreciacién, recordé la Sala sostuvo la
defensa, con la que por demas estaria sosteniendo que los
actos administrativos de licitacion y adjudicacion de los
contratos de consultoria y de obra son ilegales, lo cual no
podia hacer sino hasta que un juez asi lo decretara, ademas,
no valoré las pruebas allegadas, todas son apreciaciones

subjetivas sin sustento, ni considerd que la obra se hizo.

Ademas, evocé la Sala, el defensor adicionalmente
censuro a la Fiscalia, que ninguno de los numerales 1,2,3 y 4
del articulo 398 desarrolldé a cabalidad, por cuanto las
conclusiones estan basadas en sus valoraciones mas no en
las pruebas allegadas y en apreciaciones subjetivas que hace
de las actas de suspensién del contrato sin fundamento en el
articulo 228 Superior, da la impresién, dice, que el Fiscal
tuviese conocimientos amplios en ingenieria o en arquitectura
o fuese experto en materia de obra civil, porque se extrafia un
dictamen pericial que conforme a su valoracién técnica las

apoye.

Adicionalmente, la defensa allegé toda la docamentaciéon
que demuestra la legalidad de la adjudicacién de. contrato y
la existencia de los disefios de las obras, sin embargo, el
Fiscal no la evalué correctamente con apoyo en expertos
técnicos en la materia, complementariamente el proceso

demostro el avance de las obras en mas de un 40% desde la
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suspension del contrato, en consecuencia se pregunta, si se
ejecutd6 a ciegas? si iniciaron las labores de excavacion,
adecuacién, construccién, implantacibn de maquinaria,
personal _técnico, etc., sin saber lo que se iba a hacer?,
circunstancias que en su sentir confirman que la Fiscalia al
dictar la resolucion de acusacién no valord la prueba técnica
que obra en el expediente, por lo tanto, carece de los

requisitos formales.

Peticion y argumentos desechados por la Corte en la
audiencia preparatoria negando la nulidad. Encontré, opuesto
al defensor que la resoluciéon de acusacion retine a cabalidad
las exigencias del articulo 398 de la Ley 600 de 2000, esto es,
la sintesis de los hechos que originaron la investigacion, la
identificacion del procesado, el resumen de la actuacion
procesal, la relacién sucinta de las conductas investigadas
con todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar que las
especifican, la indicaciéon y evaluacion de las pruebas
allegadas a la investigacion, la calificacién juridica provisional
de las mismas, y las razones por las cuales no compartio el

criterio de la defensa.

Con fundamento en ellos, adujo la Sala, la Fiscalia
razoné acreditada en grado de probabilidad la tipicidad de las
conductas por concurrir los elementos estructurales de los
dos delitos endilgados; en cuando al contrato sin cumplir los
requisitos legales, dio por evidenciado que al celebrar el
contrato no verificé el cumplimiento de los requisitos legales

del tramite previo.
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Concluyé, que celebro el contrato sin diseilos, analisis
arquitectonico y manejo ambiental tras ponderar el caudal
probatorio, particularizando los medios de prueba en los que
se apoyO, y ofrecié las razones por las cuales rechazo los

argumentos tanto de la defensa material como técnica.

Irregularidades con las cuales, estimé la Fiscalia,
vulneré los principios no sélo de la contratacién estatal sino
de la funcién puablica en general, en particalar los de
planeaciéﬁ, economia y responsabilidad, pues no verificé
previo a asignar el contrato, la observancia de los requisitos

legales esenciales.

Igual proceder encontré la Cbrte cumplié la Fiscalia
respecto al delito de peculado‘por apropiacion, al efectuar la
ponderacion de los medios de prueba concluyendo que
convergian los elementos del tipo en grado de probabilidad.
En dicho ejercicib también dio respuesta a los argamentos del

defensor y de los expuestos por el acusado a lo largo de la

investigacion.

En particular, dio por comprobado el mal manejo de los
recursos del anticipo, el cual fue hecho saber al procesado por

la interventoria, quien no obstante autorizé la adicién.

Argumenté que la suspensi(mA del contrato en 5
ocasiones debido a los defectos presentados en la fase
precontractual, contribuyé con la defraudacién del patrimonio
publico, y la actitud asumida por el aforado de no adoptar las |

medidas necesarias para garantizar el cumplimient(_)i del
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contrato, permitié inferir a la Fiscalia que la accién estaba
orientada a la apropiacion de los .recursos en favor del

contratista.

Debido a que no sancioné la inactividad ni dispuso de
mecanismos para superar el incumplimiento y por contraste
aprobo la suspension por varios periodos de tiempo, dedujo

su responsabilidad en este delito.

Al hallar la Corte en la resolucion de acusacion que
confluyen los requisitos del articulo 398 de la Ley 600 de
2000, dio por evidenciada la ausencia de la nulidad invocada

por la defensa.

Respecto a los ataques hechos por el defensor a la
apreciacién probatoria realizada por la Fiscalia por no
soportarla en una prueba técnica, la Sala no las acogié por
corresponder a la personal ponderacion propia de los recursos
ordinarios pero no constitutivas de irregularidades, maxime
que en su labor el ente acusador individualizé los medios de
prueba de apoyo y entregd los argumentos para enervar los de

la defensa.

Adicionalmente, argumenté, que no estaba facultada
para decidir si la apreciacion probatoria fue acertada o no,
pues de hacerlo estaria usurpando la funciéon basica de la
Fiscalia de investigar y acusar, deferida por la Constitucion y

la Ley.

NN
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Frente a este panorama para la Sala es incontrovertible,
reitera, que de haber contado para ese momento con los
documentos aportados por BALAGUERA BALAGUERA, la
decision habria sido la misma, de modo que su incorporacién
tardia al proceso no causdé ningin dafo a la defensa, ni
decretar la nulidad y rehacer la actuacion le ocasionaria

ningn beneficio.

Es claro que el defensor pretende revivir
inoportunamente la controversia respecto a la peticién de
nulidad con origen en la instruccién que planteé y fue negada
en la audiencia preparatoria, pues con fuente en esa etapa
procesal el momento para proponerla y ser resuelta fenecié en
el traslado del articulo 400 del Cédigo de Procedimiento

Penal, sin que pueda presentarla nuevamente con el ropaje de

haber tenido su origen en el juicio.

No obstante lo anterior la Sala procedera a responder los
argumentos de la defensa, con el propésito de evidenciar que
de haber contado con dichas pruebas, las determinaciones

adoptadas en la audiencia preparatoria serian las mismas.

Efectivamente, es palmar que la Fiscalia en le. resolucién
de acusacién no solo relacioné sino valord estas pruebas,
enervando su poder de conviccion al sopesarlas en conjunto
con las de cargo, concluyendo que convergian los
presupuestos procesales para acusar al aforado. No ignord su
presencia, la valoré, en consecuencia, la supuesta falta de
apreciacion probatoria aducida por la defensa corano falta de
requisitos formales de la acusacién no se dio. Asi entonces, de

t
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- haber contado la Corte con ellas al resolver la nulidad

planteada habria arribado a la misma conclusién, que los
requisitos de forma de la acusacién, en concreto, la
apreciacién probatoria conjunta fue realizada por la Fiscalia.

Veamos:

En la sintesis de los alegatos presentados por la defensa,
destaco el ente acusador el argumento relativo a que la
declaraciéon de LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA y los
documentos por €él aportados en su declaraciéon demostraban
el cumplimiento de los requisitos legales en la celebracion del
contrato de obra y con ella el principio de planeacion,
resultando claro para la defensa, que las vicisitudes del
contrato 069 de 2006 se -originaron por culpa exclusiva y
dolosa del contratista, ocasionando la caducidad del contrato,
su liquidacién unilateral y el acuerdo transaccional con la

aseguradora.

En los considerandos, ademas, al analizar el punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, aprecio
concretaménte el testimonio rendido ante la Fiscalia por
BALAGUERA BALAGUERA, en particular, en el apartado en el
cual concluy6 que al celebrar el contrato de obra no contaba
con la definicién técnica del proyecto, estudio y disefio exigido

por la ley en la etapa previa.

Indefiniciobn cuya demostraciéon soportd, entre otras
pruebas, en el contenido del acta de suspension No. 1 de 11
de junio de 2006 que determiné como motivo de esa decision,

que las cantldades establecidas en el plan de inversién no
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correspondian al proyecto urbano arquitecténico planteado
por el disefiador, hallando en el proceso ua acta de
modificacion que acondiciona items existentes y plantea la

incorporacion de otros nuevos.

Especificamente enervé las  afirmaciones en sentido
opuesto hechas por LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA en
su testimonio, relativas a que los disefios fueron presentados
en diciembre de 2005 antes de cerrarse la licitacién, y que las
cantidades de obras licitadas correspondian a las entregadas
por los disefiadores, con lo cual pretendia probar que si

existian disefios al abrirse la licitacidn.

Dio por cierto lo alegado por la defensa en cuanto a que
dicho declarante aporté documentos relacionados con el
proceso de celebracion del contrato de consultoria No. 303 de
20 de septiembre de 2005 con la UT de Estudios Urbanos
Ltda. DIANA WIESNER, cuyo objeto fue la formulacién del
plan maestro y el disefio del proyecto arquitectdnico del
parque, los cuales entregdé a la administracién el 13 de
diciembre de ese mismo afio, es decir, antes de la apertura de

la licitacion que se hizo con resolucién del 14 de diciembre del

mismo ano.

Sin embargo, les resté valor de cara a las prucbas de
cargo, ya que segun el acta de suspensiéon No. 1 de 11 de
junio de 2006 el proyecto disefiado fue modificado, infiriendo
que si bien es cierto existian disefios previos éstos no
correspondian al plan de inversion del contrato, es decir, el

proyecto no estaba técnicamente definido. v
JN
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Ademas, encontré6 que el oficio aportado por
BALAGUERA BALAGUERA de entrega de los productos hecha
por la firma consultora un dia antes de la apertura de la
licitacién, evidencié esas falencias en el plan de inversion, al
aseverar que el presupuesto se encontraba totalmente
definido salvo en la parte correspondiente a la cimentacion y
estructura de los senderos que cruzaban zonas humedas y
cauces hidricos, porqhe no habia sido posible que el
encargado del levantamiento topografico entregara la
informaciéon de profundidad de esos sitios, infiriendo de alli
que el proyecto no contaba con la definicibn completa del
presupuesto previo al inicio del proceso de seleccién, requisito
trascendente pues concretados los costos de la obra se podia

adelantar la seleccion objetiva del contratista.

Vaguedad en los disefios que ademas dio por verificada
con el acta de suspension No. 2 de 24 de octubre de 2006,
que consigné que se presentaron inconvenientes e
inconsistencias de caracter arquitecténico, constructivo y
estructural en los actuales disefios del parque, siendo
necesario reestructurar el proyecto para ajustarlo a las reales
condiciones del terreno y a los requerimientos de tipo

ambiental.

Dedujo la Fiscalia, dando respuesta a la defensa, que no
bastaba con haber adelantado un proceso de contratacion del
plan maestro y disefio del proyecto arquitectonico del parque,
si los disenos no fueron los que se aplicaron al objeto

contratado. Aseverd que fue la misma administracion la que
N {
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decidi6 modificar los entregados sin poder aceptar como lo
pide a la Fiscalia, dar por cumplido el requisito previo de
elaboracién técnica del disefioc cuando al momento de
ejecutarlo el gobernador decidié cambiarlos, vulnerando el

principio de planeacion.

Adicionalmente, adujo la Fiscalia, del acta de la reunién
efectuada el 20 de octubre de 2006, coligié que cuando el
proyecto estaba en ejecucion ACOSTA BERNAL gpresenté la
idea de lo que pretendia desarrollar con el objeto del contrato,

no precisamente los disefios contratados con la firma

consultora.

Si bien la idea se presenté como una adici>n de un
contrato que ampliaba su objeto, la misma requeris. actos de
justificacion por comprometer mayores recursos del erario,
disenos, estudios de necesidad y conveniencia, sin embargo,
afirma la Fiscalia, solo conté con la solicitud de adicién
dirigida por el constructor a la interventoria y el concepto

favorable de esta.

Adicionalmente tuvo como prueba de que no solo se
trataba de nuevos disefios sino de modificaciones d= los ya
entregados, el oficio de 22 de noviembre de 2006 enviado por
el contratista a la firma interventora expresando que los
nuevos desarrollos y modificaciones planteados por la
administracién departamental, en relacién con los disefios
entregados en el inicio de actividades del contrato, han

obligado a reestructurar y planear un nuevo disefio
\
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arquitectonico y urbano en el cual se construya una plaza de

armas de mas de 25 mil metros cuadrados.

Argument6, que el adicional fue suscrito el 13 de
diciembre de 2006 con el fin de ampliar el objeto del contrato
069/06 sin cumplir con los estudios previos. Fue por decision
del procesado que se incorporaron modificaciones a los ya
previstos. Ese fue el procedimiento observado para definir las
obras adicionales sin contar con disefios sobre los nuevos
trabajos, sin estudios de necesidad para contratarlas, sin

estudios previos para comprometer mayor presupuesto.

Reiteré, la Fiscalia, que no solo se estaba disponiendo la
adicion del contrato sino la modificacion en las obras de su
objeto, por ello, contrario a lo dicho por la defensa, la adicion
no solo constituyé una mayor obra, sino la reforma de las

actividades y disefios de la obra contratada.

No acepté que el procesado se mostrara ajeno a los
hechos, aduciendo que fue él mismo quien sugirié los
cambioé y éi bien no suscribio el contrato adicional en su
representacion lo hizo JOSE RAFAEL ZUNIGA CASTANEDA
por delegacion conferida por él, debido a un desplazamiento

que haria a Bogota.

En fin, como la Fiscalia relacioné y valoré las pruebas
cuestionadas en la acusacién en conjunto con las de cargo
explicando los motivos por las cuales no les dio valor, es
incontrovertible que haber contado la Sala con ellas al

adoptar esas decisiones en la audiencia preparat{)rimo

D
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variarian su sentido por ser claro que la acusacién cumplié
con las exigencias formales previstas por el articulo 398 de la
Ley 600 de 2000, en particular, la apreciaciér. probatoria
ofreciendo las razones por las cuales no compartié los
alegatos de la defensa. Asi entonces, es palmar que la entrega
ulterior de las pruebas no le causé dafo a ninguna garantia

procesal del acusado.

Es evidente que el propdsito perseguido en su momento
por la defensa, era provocar que la Sala se pronur.ciara sobre
el acierto o desacierto de la ponderacion probatoria, labor que
no podia realizar por virtud de la separacién de funciones
entre la Fiscalia y la Sala, ya que de tomar partido sobre ese
topico usurparia la funcién basica deferida por la
Constitucion Politica a esa entidad de investigar y acusar, ya
que sobre el fondo del proceso y la apreciaciéon del mérito

probatorio la Corte solo se puede pronunciar en el fallo, no

antes.4

Que el defensor discrepara de la apreciacién probatoria
que hizo la Fiscalia, no implica que haya cometido algun error
al realizar esa labor, debido a la libertad relativa de que goza
el juzgador para apreciar los medios de prueba y asignarles

su mérito persuasivo, limitado solo por las reglas de la sana

criticas.

Ante este panorama, ninguna anomalia sustancial que
lesione el debido proceso se dio con la realizacién de la

audiencia preparatoria. Sus objetivos fueron alcanzados, se

4 CSJ SP. Rad. No. 11923 de 16, mayo, 2002. (7/\
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reitera, la competencia de la Corte para cursar el juicio quedo
demostrada, lé legalidad del tramite verificado, se resolvieron
la nulidad y las peticiones de pruebas formuladas por la
defensa y demas sujetos procesales. No se causé ningin
perjuicio con la anomalia, ni le reportaria beneficio alguno al
acusado de decretarse la nulidad pues serian idénticas las
decisiones respecto a las peticiones formuladas en el traslado
del articulo 400 del Codigo Procesal Penal, como ya quedoé

demostrado.

Es cierto que con la irregularidad cometida por la
Fiscalia, no se transgredi6 el principio de investigacién
integral por la Sala, como lo plantea la defensa, pues para su
acreditacién se exige que una o varias pruebas no hayan sido
practicadas pese a su procedencia, y comprobar que de
haberse realizado las conclusiones facticas y juridicas de la
decision habrian sido distintas; pues lo aqui censurado no es
la ausencia de realizacion de pruebas a favor del reo sino
tomar decisiones en la audiencia preparatoria sin tener a

disposicion pruebas que favorecian a la defensa.

Ahora, que la Sala no las valorara para adoptar esas
decisiones debido a su ausencia, como atras se vio, no genero
ningln error en su valoracién justamente por no hacer parte
del cartulario para ese instante. Pero lo mas importante es
que si hubiese hecho parte de él, las determinaciones serian
las mismas, es decir, no se causdé ningun perjuicio a la

estructura del proceso ni a las garantias procesales.

7N
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2. El conocimiento de las aludidas pruebas para resolver
las peticiones de pruebas en la audiencia preparatoria
tampoco tuvo ninguna trascendencia, pues habiendo sido
decretadas todas ningtn perjuicio en concreto pudo irrogar a
la defensa esa decisién, ni le reportaria ventajas =1 hecho de

invalidar la actuacion para adoptar la misma determinacion.

Tampoco tendria incidencia en la Sala para decretar
pruebas de oficio, como lo afirma la defensa, porque al
estudiar la acusacién con el acervo probatorio mas las
pruebas pedidas por los sujetos procesales, estimé que
contaba con suficiente ilustracién para adoptar la decision

que pusiera fin al proceso.

La practica de las pruebas no se afecté con la ausencia
de los documentos, como tampoco el priacipio de
contradiccién, pues como lo viene reiterando la Szla éste no
s€ agota con el contrainterrogatorio de los testigos, también se
ejerce cuando se pide la prueba, se critican éstas en si
mismas y con relacién al resto de material probatorio, se
impugnan las decisiones, y se presentan alegatos, etc., y en
este caso, la defensa no solo participé en la practica de las
declaraciones en el juicio, sino que interrogd activamente a
los testigos de acuerdo con los intereses que represanta en la
actuacion, ademas de haber soportado en gran medida la
solicitud de absolucién en dicha prueba, desacreditando con

base en ellas la de cargo.6

O~
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Como se demostré6 que la anomalia destacada por la
defensa es intrascendente, la Sala no se pronunciara
especificamente sobre los otros principios que de las

nulidades menciona el defensor.

En cuanto a las pruebas que la defensa viene afirmando
fueron presentadas por el anterior apoderado con los alegatos
de conclusién, por constituir hechos ajenos al objeto de la
investigaciéon la Sala no entré a averiguarlos disponiendo la
investigacién disciplinaria pertinente. En efecto, con auto de

1°, de agosto de 2016, ordend:

“Respecto al CD y documentos supuestamente presentados por el
anterior defensor junto con los alegatos previos a la calificaciéon del
sumario, cuyo aporte la Fiscalia descarta entregando prueba de ello y, la
defensa insiste en su presentacién adosando fotocopia del recibido en el
que obra su recibo; como persisten dudas sobre la verdadera entrega o no
de esta documentacién y esta situacion no puede ser dilucidada en esta
actuacién por no ser ese su objeto, amen que de acreditase la entrega y
desapariciéon de la documentacién se podria configurar una falta
disciplinaria por incumplimiento de los deberes de los empleados
encargados de esa labor, se dispone expedir las fotocopias pertinentes
con destino a la Oficina de Veeduria y Control Disciplinario de la Fiscalia
General de la Nacién, para que se adelante la investigacion
correspondiente, con arreglo a las previsiones hechas por los articulos 2,
23, 34 y 35 del Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002.

Como quiera que dicha documentacién corresponde y fue entregada
por el testigp LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA, la cual fue
incorporada al proceso recientemente por la Fiscalia, de comprobarse que
efectivamente fue aportada a los alegatos su ausencia no afectaria el
derecho de defensa, por lo tanto, se dispone su valoracién al momento de
la Corte entrar a dictar el fallo que en derecho corresponda”.”

Ahora, si por via de hipotesis en realidad las pruebas se
hubiesen perdido luego de ser incorporadas al expediente,
dicha circunstancia tampoco generaria ninguna irregularidad

trascedente que afecte la estructura basica del proceso o

LN
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alguna garantia fundamental, en virtud a que como ya se vib
corresponde a la misma presentada por BALAGUERA
BALAGUERA en su declaracién ante la Fiscalia, y de existir
alguna diferente no podia ser valorada para adoptar las
decisiones en la audiencia preparatoria ni después, por no
haber sido incorporadas regularmente al proceso, toda vez
que se hizo cuando ya se habia clausurado la fase de

instruccién, con los alegatos de conclusion.

En fin, se denegara el decreto de la nulidad peclida por la

defensa.
3. Requisitos para condenar.

Al tenor de lo normado por el articulo 232 de la Ley 600
de 2000, solo es posible proferir sentencia condenatoria
cuando el acopio probatorio transmita al fallador la certeza
sobre la conducta punible y la responsabilidad del prccesado,
presupuestos concurrentes en esta actuacién conio con
acierto lo pregona el Fiscal Décimo Delegado ante esta
Corporacion, en oposicién al criterio del Procurador Delegado
y la defensa, en virtud a que la valoracién conjunta de los
medios de prueba frente a las reglas de la sana critica,
transmiten a la Sala la certeza de la convergencia de las
categorias de las conductas punibles de contrato sin
cumplimiento de requisitos y peculado por apropiacién a favor

de terceros, y de la responsabilidad del procesado.

3.1. Del delito de contrato sin cumplimiento de

\
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El Fiscal 10 Delegado ante esta Colegiatura acusé al
procesado como probable autor responsable de la comision de
este delito, el cual es descrito por el articulo 410 del Codigo

Penal de la siguiente manera:

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, incurrira en
prision de cuatro (4) a doce (12) arics, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco
(5) a doce (12) arios.

El supuesto de hecho descrito encierra el actuar de un
servidor piiblico que entre sus atribuciones deba intervenir en
el proceso de contratacion y haya incumplido Ilos
presupuestos sustanciales en su tramite, u omitido verificar
su concurrencia en las etapas de tramite, celebraciéon o

liquidacioén.

Encierra dos modalidades alternativas de ejecucién: la
primera, incumplir los presupuestos legales sustanciales en el
tramite, lo que involucra todos los pasos hasta su celebracion
y, la segunda, omitir la verificacion del cumplimiento de los
condicionamientos legales paré su perfeccionamiento
inclusive los atinentes a la fase precontractual, y los

relacionados con la liquidacion.

De esta forma la ley distinguid la conducta ejecutada por
los servidores publicos competentes para tramitar el contrato,
de la que cumple el representante legal o el ordenador del
gasto en las fases de celebracién y liquidaciéon. La p@'r&Tra
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modalidad alude al tramite del contrato sin observar los
requisitos legales esenciales, en tanto que en la restante el
contenido de la prohibicion se hace consistir en no comprobar
el acatamiento de las exigencias legales esenciales en dichas
fases. Distincién fundamentada en la forma desconcentrada
como actualmente se cumple la funcién puablkca en las

entidades estatales.

Las etapas previa y de ejecucién asignada al personal de
nivel ejecutivo y las de celebracién y liquidacién al srdenador
del gasto. Labor que éste ejecuta evidenciando el
cumplimiento de las formalidades legales en la etapa previa,
por ser el funcionario autorizado por la Carta Politica y la ley

para disponer, en este caso de los recursos del ente territorial.

Constatacion de la convergencia de los elementos del
delito.

Tipo objetivo.

La ponderacién del caudal probatorio que integra el
proceso, transmite a la Sala la certeza de que el procesado
celebrd el contrato 069 de 2006, sin verificar que en su
tramite se incumplieron los requisitos legales esenciales, en
concreto, los principios de planeacion, economia, legelidad,
transparencia, seleccién objetiva y responsabilidad, ya que

para ese instante no contaba con los estudios y disefios

completos.

De los estudios y disefios del proyecto: A\ (9
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El principio de planeacién constituye un requisito
esencial del tramite del contrato publico, derivado del de
economia previsto en los numerales 7 y 12 del articulo 25 de
la Ley 80 de 1993, de acuerdo con el cual la administracion
esta obligada a realizar los estudios, disefios y proyectos
necesarios, ademas de elaborar los pliegos de condiciones,
antes de iniciar el procedimiento de seleccion del contratista o

de la firma del contrato?.

Articulo 25. Del principio de economia. Reglamentado por el Decreto
Nacional 287 de 1996. En virtud de este principio...”

1. En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones o
términos de referencia para la escogencia de contratistas, se cumpliran y
estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para
asegurar la seleccién objetiva de la propuesta mds favorable. Para ese
propésito se serfialardn términos preclusivos y perentorios para las
diferentes etapas de la seleccién y las autoridades dardn impulso oficioso
a las actuaciones.

“7. La conveniencia o inconveniencia del objeto por contratar y las
autorizaciones y aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con
antelacién al inicio del proceso de seleccién del contrato o de su firma,
segun el caso.

“12. Con la debida antelacién a la apertura del procedimiento de
seleccién o a la firma del contrato, segun el caso, deberdan elaborarse los
estudios, diserios, y proyectos requeridos y los pliegos de condiciones o
términos de referencia.”

La Sala en armonia con el criterio del Consejo de Estado,
viene exigiendo que estos estudios, examenes y disefios sean

serios y completos.?

“Es oportuno destacar que las entidades oficiales que celebran
contratos publicos estan obligados a respetar y a cumplir, entre otros
principios y deberes, el de planeacién, en virtud del cual resulta

8 CSJ S.P. Rad. No. 46037 de 23-XI1-016.

8 CSJ SP., Rad. No. 46037 de 23-XI-016. Consejo de Estado, Seccién Tercera Subseccion A,
No. 2076367, 19-IV-015. No. 201826, Seccién 3, de 13-XI-013. Seccién 3 Subseccién ., No.
209412468001-23-15-000-1998-01122-01-22947, de 22-VIII-03. %\2
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indispensable la elaboracién previa de estudios y andlisis suficientemente
serios y completos que permitan a la vez asegurar con una alta
probabilidad que el objeto contratado se podrd ejecutar en el término
previsto y acordado y segun lus condiciones éptimas requeridas”

En otra ocasion, expreso!o:

“‘La planeacién, entonces, desemperia un papel de suma
importancia en la actividad contractual, pues se trata de una técnica de la
administraciéon encaminada a lograr el uso eficiente de los recursos y
permite cumplir los fines del Estado de una manera oportuna y adecuada.
Es por eso que las entidades publicas, antes de iniciar un proceso de
seleccién o de celebrar un contrato estatal, tiene la obligacién de elaborar
estudios, disefios, proyectos y pliegos de condiciones que permitan
determinar, entre otras cosas, la conveniencia o inconveniencia del objeto
a contratar, la modalidad de seleccién del contratista, el tipo de contrato y
la disponibilidad de recursos. Se evita asi la improvisacién en la gestion
publica, los gastos excesivos y se garantiza que la administracién actué
con objetivos claros, cuestiones que a su vez aseguran la prevalencia del
interés general (...). La planeacion es la conducta siempre esperada en la
actividad contractual. Detras de la elaboracién de un contrato de obra, por
ejemplo, estd el interés general y la necesidad de defender e' patrimonio
publico, que puede verse afectado justamente por falta de planeacion.

Estos objetivos tienen como propésito determinar, entre

otros aspectos principales, los siguientes:!!
La necesidad de la celebracion del contrato.

Las opciones existentes para satisfacer dicha necesidad,

junto con las razones que justifiquen el tipo de contrato

escogido.

Las calidades, especificaciones, cantidades y demas
caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las
obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisiciéon o
disposiciéon se haya determinado necesaria, incluyendo la

elaboracion de los disefios, planos, analisis técnicos, et:.

. . \ b\
10 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, No. 2020872 de 21-Vill-014. -

1 CSJ SP., Rad. No. 23-X]-06.
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Los costos, valores y alternativas que a precios de
mercados reales, podria demandar la elaboracién y ejecucion
de esta clase de contrato, consultando las especificaciones,
cantidades de bienes, obra, servicios; etc., que se pretende y
requiere contratar, asi como la modalidad u opcién escogida

o contratada para el efecto.

La disponibilidad de recursos o la capacidad financiera

de la entidad contratante, para asumir las obligaciones de

pago.

Significa lo anterior que la realizacion de los estudios de
conveniencia y ~oportunidad antes de la escogencia del
contratista o de la firma del contrato, segin sea el caso,
constituye un requerimiento fundamental del tramite para
seleccionar el mas favorable, derivado de los principios de
economia y p-la\.néaci()n que articulados con los de legalidad,
transparencia, seleccion objetiva y responsabilidad definidos
por los articulos 24, 26 y 29 de la Ley 80 de 1993, procuran
evitar vque la celebracién de los contratos publicos se
conviertan en una injusticia, perviertan la legalidad del
proceso contractual, y soslayen los objetivos de la funcién

publica.

En conclusion, si uﬁ‘contrato de esta indole es tramitado
sin observar esta exigencia, incumple uno de los requisitos
principales del proceso contractual ﬁpiﬁcando el delito de
contrato sin curpplimiento de requisitos legales, a través de

alguna de sus modalidades. e
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La controversia entre la acusacion y la defensa respecto
a esta exigencia, se reduce a que para la Fiscalia al instante
de iniciar el proceso de seleccién del contratista, la
administraciéon departamental no ‘contaba con =sstudios y
disefios definidos, ni con plan de manejo ambiental, en tanto
que para la defensa no solamente existian, sino que, ademas,
los disefios y planos contenian la plaza de armas cuya
construccion fue adicionada sino que fueron aplicados con
algunos ajustes en la ejecuciéon del contrato, igual que
contaron con el plan de manejo ambiental pese a que no era
un requisito legal la obtencion de licencia ambiental, en tanto
que los permisos ambientales fueron obtenidos en la fase de

ejecucion como corresponde por la naturaleza del con‘rato.

La apreciacién del material probatorio transmite a la
Corte la conviccién que antes de dar inicio al tramite para
escoger al contratista, la administracién del Departamento de
Arauca contaba con los estudios, disefios y planos de la
construccion de la primera etapa del parque Eco Turistico Los
Libertadores de Tame pero incompletos, poniendo en riesgo
que el objeto contractual pudiera ser ejecutado en el término

previsto y en las condiciones 6ptimas requerida. Veamos:

1. De la existencia de estudios y disefios antes de

iniciar el tramite de seleccién del contratista.

1.1. De los estudios y disefios.

\\‘ (’,\
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Es evidente que la falta de planeacion en los contratos
publicos incide en la etapa precontractual pero
principalmente en la de ejecuciéon, dentro de la cual la
ausencia de estudios y disefios definitivos ocasionan graves
consecuencias que llevan a modificar las cantidades de obra
y las condiciones técnicas inicialmente pactadas, con el
correlativo aumento en los costos del proyecto y en €l mas

grave de los casos, la paralizacién de las obras!?.

En este evento, la investigacion comprobd, como con
acierto la predican el Ministerio Piblico y la defensa, que para
la apertura del tramite de seleccion del contratista ocurrido el
14 de diciembre de 2005, el procesado en calidad de
Gobernador del Departamento de Arauca dio inicio formal al
proceso licitatorio No. LI-SO-071 de 2005, contando con
estudios y disefios del proyecto correspondiente a la

construccion de la primera etapa del parque.
Asi lo demuestran las siguientes pruebas:

Desde la version preliminar el procesado ha insistido en
que para la etapa precontractual existian los disefios y planos
del proyecto, que fueron contratados y entregados a la
gobernaciéon el 13 de diciembre de 2005 por la Unién
Temporal Grupo y Estudios Ltda., y DIANA WIESNER, un dia
antes de la apertura de la licitacion para escoger al

contratista.

12 Consejo de Estado, Seccion Segunda, No. 2001602 52001-23-31-000-2002-01023%02.
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Afirmaciones corroboradas pbr el Secretario de
Infraestructura Fisica del Departamento de ese entonces,
LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA, ratificando que a
mediados de 2005 se cerré el concurso y escogencia del
consultor encargado de elaborar el plan maestro y los disefios

del proyecto, productos entregados a la gobernacién en

diciembre de ese atio.

En la audiencia piiblica con mayor detalle describié toda
la etapa precontractual de la consultoria, y enfatzé en la
existencia de planeacioén para la apertura de la licitacién en
cuanto a la concurrencia de los disefios arquitectdnicos,
planos y presupuesto se refiere, teniendo en cuenta que
debido a la envergadura del proyecto era necesario para
configurar el presupuesto contar con disefios y un soporte
suficientemente amplio para discriminar las partidas a incluir

al instante de la licitacidn.

Ademas, en que la Secretaria de Planeacién solo podia
expedir el aval contando con la ficha de viabilidad y con los
planos y documentos requeridos para la constitucién de un
proyecto viable y elegible, en consecuencia, con cargo al
contrato de consultoria No. 303 de 2005, la Unién Teraporal
contratada elaboré los disefios y se dispuso del dinero para

construir la primera etapa.

Los estudios realizados, explicd, contenian ademas de la
parte tedrica, la integrada por los disefios y los plancs en

autocar y fisico que permitian adelantar el proyecto conforme
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a la ley, pues de no existir estos los interesados no tendrian

soporte para elaborar las propuestas que presentaron.

Asi también lo confirmé el supervisor del contrato
designado por la Secretaria de Infraestructura Fisica, JAIME
HUMBERTO DIiAZ ALVAREZ, admitiendo que en los disefios
existian algunas inconsistencias que se querian aclarar
mientras se ajustaban en el sitio, teniendo en cuenta que se
estaba interviniendo un area de aproximadamente 400
hectareas. Destacé en su relato que en la minuta el
contratista aceptdé conocer todos los disenos, planos y
especificaciones de la obra, firmando el contrato sin ningan

reparo.

El representante legal de la empresa contratista,
GIOVANNI ZORRO LOPEZ, asever6 en ese mismo sentido que
al abrirse la licitacién les exigieron para participar hacer una
visita al lugar en donde se realizarian las obras en donde les
presentaron los disefios de lo que se iba a hacer, contando

con los items cotizaron y presentaron la oferta.

Si bien en alguno de los apartes de su declaracién
asevera que al iniciar las obras el 22 de mayo de 2006 no le
entregaron los disefios por tenerlos la consultora en
correccién, ello no significa que al iniciar el proceso de
escogencia del contratista no existieran, como finalmente lo

admitio.

Por su parte el ingeniero LUIS EDUARDO SEPULVEDA,

quien se encargd de realizar la ecografia de los disenos
| ‘ \
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iniciales para la consultora, verifico que hizo la topografia,
ademas, que los disefios fueron entregados completos por la
empresa a la gobernacién antes de iniciar la licitacién,
existiendo un acta en la que asi consta. Supo de esta
circunstancia, asevera, por haber participado en la licitacion
del contrato de obra sin éxito, habiendo conocido de
antemano los disefios con el propésito de elaborar la
propuesta que presentaron, a los cuales, se enterd
posteriormente, se le hicieron modificaciones. Una vez

entregados los disefios, concretd, el departamento abrid el

proceso licitatorio.

Testimonios que debido a su coherencia frente al tramite
legal previsto para este tipo de contratos son creibles para la
Sala, ademés por cuanto son revalidados per la prueba

documental incorporada al proceso.

El propio texto del contrato de oBra 069 de 2006 firmado
el 25 de abril de 2006, ensefa que el éontratista al suscribirlo
aceptdé bajo la gravedad del juramento conocer el lugar en
donde se desarrollarian las obras, asi éomo las
especificaciones técnicas, y demas circunstancias de la obra a
contratar. Es obvio que esta persona debié ester al tanto de
los diseﬁos; planos y descripciones técnicas y econdmicas

para poder elaborar la propuesta que finalrnente fue la

seleccionada.

La inspeccion realizada a la Gobernacién constaté que la
Secretaria de Infraestructura Fisica; a cargo de LIBARDO
BALAGUERA BALAGUERA, elaboré los pliegos de condiciones

P
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que puso a consideraciéon del gobernador a través de la
resolucidbn que ordendé la apertura a pliegos definitivos,
aseverando que los precios fueron tasados de acuerdo con los
estudios realizados por la UT Grupo de Estudios Urbanos
Ltda., y DIANA WIESNER CEBALLOS.

Adicionalmente, los documentos presentados al proceso
por BALAGUERA BALAGUERA en la declaracion rendida ante

la Fiscalia, asi los corrobora:

Con la fotocopia del contrato de consultoria No. 313 de
20 de septiembre de 2005, celebrado por la Gobernacién de
Arauca con la UT Grupo de Estudios Urbanos Ltda., y DIANA
WIESNER, se prueba que su objeto fue justamente la
formulacion del plan maestro y el disefio del proyecto
arquitecténico del Parque Ecoturistico los Libertadores de

Tame.

Con el oficio de 3 de octubre del mismo afio 2005, se
evidencia que la empresa consultora envio a la supervisora
del departamento de Planeacién de la aludida Gobernacion, el
estimado presupuestal para la inversion de la primera etapa
del proyecto de construccién del parque por valor de $3.500
millones de pesos, para que la Secretaria de Hacienda pudiera

inscribir el proyecto en la Camara de Comercio.

Asi mismo, en el mes de noviembre siguiente, le remitio,
a instancia de la Gobernacién y con el propésito de elaborar
los pre pliegos de la licitacién de la construccién de la primera

etapa del parque, las especificaciones generales preliminares

\
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del proyecto, concentrandose en la infraestructura basica
para que el parque pudiera entrar en funcionamiento, en
particular determinaba: la red matriz de acueducto, un
mirador y centro de servicio informativo y de promocién, el
acceso general vehicular y un estacionamiento para 30
vehiculos, los senderos peatonales que incluian puentes sobre
areas inundables y humedales, la ciclo ruta y la equino via, la
adecuacion de las construcciones existentes, la finca y los
corrales para ir desarrollando la infraestructura

representativa de la hacienda, y la siembra de especies de

arboles.

Finalmente, la empresa consultora, con oficio de 13 de
diciembre de 2005, un dia antes de ser abierta la licitacion,

remiti6 a la misma supervisora del contrato lcs siguientes

productos:

Presentacién en power point del marco conceptual
general del plan maestro, de los disefios arquitec:6nicos, y de

mobiliario externo, la propuesta museografica, el plan de

sostenibilidad y perspectivas.

El presupuesto ajustado de la primera etape, aclaré que
el proyecto se encontraba totalmente definido, salvo en la
parte correspondiente a la cimentacion y estructura de los
senderos que cruzan zonas humedas y cauces hidricos “ya
que no ha sido posible que el encargado del levantamiento
topografico nos entregue la informacién de profundidad de

€sos sitios...tan pronto el ingeniero nos =ntregue la

\ (’z\
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documentacién faltante estaremos complementando el

presupuesto de la primera etapa”.

Planos del plan maestro complementarios: Cinco
planos, dos del plan maestro, uno de perfiles viales y dos de

detalles de senderos.

Anteproyecto arquitecténico complementario. Cinco
planos, uno de zona de servicios de camping, uno de la

administracion, dos del hato y uno de detalles.

Documento de estudio de sostenibilidad del parque.

Proyecto estructural. Son nueve planos que contienen el

anteproyecto completo de estructuras en madera.

Documentos de los anteproyectos eléctricos con planos

de la primera etapa, e instalacion hidro sanitaria.

El 14 de diciembre de 2005, el Gobernador del Arauca,
JULIO ENRIQUE ACOSTA BERNAL, con la Resolucion No.
1346, ordené la apertura de la Licitacion publica nacional LI-
SO-071-2005 e invitar por medio de la publicacién en la
pagina web..., a las personas naturales y/o juridicas que
desearan presentar oferta para participar en la contratacion
cuyo objeto fue: la “CONSTRUCCION PRIMERA ETAPA DEL
PARQUE HISTORICO Y ECOTURISTICO LOS LIBERTADORES
EN EL MUNICIPIO DE ;PAME, 'DEPARTAMENTO DE
ARAUCA”.

0
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Segundo. Sefialar €l dia 1 de diciembre d= 2005 para

llevar a cabo la apertura formal del proceso licitatorio.

Certificacion del Despacho del Gobernador del
Departamento de Arauca, relativa a que el 14 de diciembre de
2005, se publicé en la pagina web de ese ente territorial, los
pliegos definitivos del proceso de licitacién publica LI-SO-071-
2005.

De la ponderacién conjunta de estos medios de prueba,
la Sala colige sin lugar a dudas, que la apertura de la
licitacién se produjo el dia siguiente de la enirega de los
productos contratados con la unién temporal ccnsultora, es
decir, que para la expediciéon de ese acto, el acusado tenia a
su disposicion el estudio y los disefios de la construccién de

la primera etapa del parque, pero no definitivos como se vera

enseguida.

1.2. De los disefios incompletos:

En la falta de estudios, disefios y planos completos
previos a la iniciacién de la licitaciébn se ha centrado la
controversia entre la Fiscalia y la defensa, recuisito cuyo
cumplimiento no habria verificado el procesado al momento
de suscribir el contrato. Para la primera no estaban
terminados, acusacién que soporta en la apreciacién de la
prueba documental y testimonial acopiada en el proceso, en
tanto que para la segunda estaban concluidos y los cambios
sufridos en la ejecucién del contrato provenian del ajuste

normal que en este tipo de contratos se presenta al

\
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materializarlos en el terreno por el surgimiento de imprevistos
a solucionar sobre la marcha, debido a la naturaleza del
- contrato y a la dimension del terreno, 400 hectareas,

aproximadamente.

Para la Sala la Fiscalia logré6 demostrar en grado de
certeza que para el inicio del proceso de seleccion del
contratista la gobernacién no contaba con los estudios,
disefios y planos terminados, es decir, el proyecto no estaba
definido técnica ni presupuestalmente vulnerando los
principios de planeacién, economia, legalidad, transparencia,
selecciéon objetiva y responsabilidad. Transgresion que no
impidié6 que el procesado firmara el contrato, porque no
verific6 previamente que el tramite cumpliera con los

requisitos legales esenciales.

Para evidenciar lo anterior, la Sala procedera a
determinar la diferencia existente entre la adicién de un
contrato publico y un contrato adicional de esa misma
especie, la cual es necesaria para definir este punto,
compartiendo para el efecto el criterio esbozado de antafio por‘
el Consejo de Estado y acogido por la Corte Constitucional.
Luego entrara a demostrar el incumplimiento de este requisito

en la fase precontractual.

Si bien es cierto que el articulo 40 de la Ley 80 de 1993
omite definir la adicién de los contratos estatales si los
autorizé hasta el 50% del valor inic;ial, siempre y cuando,
obviamente, respete los principios de planeacién y economia.

Es decir, procede cuando en desarrollo de la ejecu&:iér()/c{sl
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contrato surjan circunstancias excepcionales imposibles de
prever en el proyecto y en los estudios técnicos iniciales, sin
que con ello se autorice hacer nugatorio el proceso licitatorio

establecido por la ley.13

La adicion del contrato representa une verdadera
ampliacion del objeto contractual. Ocurre cuando al alcance
fisico del contrato se agrega algo nuevo sin variar su esencia,
y la ampliaciéon se produce debido a la deficiente estimacién
de las cantidades de obra requeridas para la ejecucién del

objeto contractualls.

Su diferencia con el contrato adicional se fundamenta en
el principio de autonomia o independencia de cara al contrato
principal, ya que mientras las modificaciones simples o de
forma son meras adiciones accesorias de éste, el contrato
adicional encierra una modificacién de fondo, =s decir, un

cambio sustancial del objeto convenido.!5

La ejecucion de las obras adicionales o complementarias
(en el contrato adicional) no hacen parte del objeto principal,
son una variaciéon del mismo, se trata de obras nuevas,
diferentes de las contratadas, o de items o actividades no
contempladas o previstas inicialmente, pero cuya ejecucion en

determinadas circunstancias resultan necesarias. Para su

'3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Rad. 20001602 52001-23-31-000-2 002-01023-02-
0506-08.

'4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. No. 2081733 25000-223-26-000-2002-
000372-01 29201, de 29-1V-015.

5 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Rad. No. 2027402, de 30-X-03. \ e)\
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reconocimiento es imprescindible la suscripcion de un

contrato adicional.16

“..la realizacion de obras adicionales, supone que éstas no fueron
parte del objeto del contrato principal, y por lo tanto implican una
variacién del mismo, se trata entonces de obras nuevas, distintas de las
contratadas, o de items no previstos, pero que su ejecucién, en
determinadas circunstancias resulta necesaria. Por tal razén, si para
éstas no se celebra contrato adicional, ni son reconocidas al momento de
liquidar el contrato, su reclamo resulta procedente en virtud del principio
que prohibe el enriquecimiento sin justa causa.l”

Sobre estas diferencias el Consejo de Estado, en

concreto expreso:

“Tanto la jurisprudencia como la doctrina nacionales consideran
que las nociones de contrato adicional y de adicién de un contrato no
corresponden a la misma figura juridica. Asi, mientras que por el primero
(contrato adicional) se entiende aquél contrato que implica una
modificacién fundamental del convenio inicial, la segunda (adicién del
contrato) se refiere a una mera reforma del contrato que no implica una
modificacién de su objeto {(...)

Con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, la cual abandoné
el concepto de adicién, sefialando solamente un limite en el valor de esa
figura, en cuanto el paragrafo de su articulo 40 determiné que la misma
no podia superar mds del 50% del valor inicial del contrato. De otra parte,
la Ley 80 de 1993 mantuvo el criterio de excluir de la adicién del contrato
los reajustes o revision de precios, para lo cual sefialé tramites
diferentes.... En otras palabras, solamente habrd contrato adicional
cuando se agrega algo nuevo al alcance fisico inicial del contrato, cuando
existe una verdadera ampliacién del objeto contractual y no cuando
simplemente se realiza un ajuste al valor o del plazo inicial del contrato
(...). De lo expuesto se colige, entonces, que son diferentes el contrato
adicional y la adicién del contrato. Aquél es un nuevo contrato, mientras
que ésta es una modificacién de un contrato en ejecucion, siendo nota
diferencial en el primero la afectacién del contrato.®

Interpretacién acogida por la Corte Constitucional en la
sentencia C-300 de 2012, tras recopilar varias decisiones en

ese sentido proferidas por el Consejo de Estado:

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, No. 2034904 de 18-1V-02, y Rad. No. 20074009 de 31-
VII-011.

17 Conejo de Estado, Seccién 3, No. 2034804 de 18-VII1-02:

18 Consejo de Estado, Seccion Quinta, No. 219906 15001-23-31-000- 2003-02985 02 37@1 de

26-11-06.
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“Por ultimo, es preciso resaltar que la modificacion del contrato no
puede ser de tal entidad que altere su esencia y lo convierta en otro tipo
de negocio juridico, puesto que ya no estariamos en el escenario de la
modificacién sino ante la celebracién de un nuevo contrato. En efecto, de
acuerdo con el articulo 1501 del Cédigo Civil, los ccentratos tienen
elementos de su esencia, de su naturaleza y accidentales.

El Consejo de Estado, en su jurisprudencia, ha sefialado que el
plazo es un elemento accidental del contrato no de su esencia ni de su
naturaleza, y ello puede ser materia de modificaciones. Al respecto, la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, en sentencia del 21 de agosto de
2005 afirmé...:

Respecto al objeto, existe un amplio debate jurisprudencial...

En efecto, con fundamento en el articulo 58 del Lecreto 222 de
1983 que disponia: “En ningun caso podrd modificarse el objeto de los
contratos, ni prorrogarse su plazo si estuviese vencido, so pretexto de la
celebracién de contratos adicionales, ni pactarse prérrogas automdticas”,
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto

del 15 de marzo de 1990 antes de la expedicién de la Ley 80 de 1993,
sostuvo:

“De la lectura de esta norma se deduce claramente que el legislador
extraordinario denominé equivocadamente contratos adiciones a las
modificaciones del plazo y del valor de los contratos administrativos, pues
estos son simples reformas que no implican cambio radical en el contrato.

Solo cuando se hace necesario reformar el objeto del contrato se
estd frente a la celebracién de verdaderos contratos adicionales, por ello
implica una modificacién fundamental del convenio inicial. Por lo mismo,
debe entenderse que cuando la norma se refiere a la celebracién de un
contrato adicional por modificacién del plazo o del valor se estd frente a la
reforma del contrato. Y que se celebra un contrato adicional cuando las
partes contratantes acuerdan una modificacion del objeto, clel plazo y del
valor del contrato, como por ejemplo, cuando en un cont-ato de obras
publicas se pacta la construccion de un determinado tramo de una
carretera y una vez en ejecucién se determina que e’ tramo debe
ampliarse, ese cambio obviamente redunda en la modificacién del objeto,

del plazo y del valor del contrato principal, lo que conlleva necesariamente
la celebracién de un contrato adicional.

Posteriormente, la Seccion Quinta del Consejo de Flstado, en la
~ sentencia de 24 de agosto de 2005, indicé:

“Ademds en dicha disposicién (articulo 40 de la Ley 80) se
establecié claramente que cualquier estipulacion de las partes
contractuales, que tenga relacién directa con el objeto del contrato estatal,
debe llevarse a cabo a través de la firma de un nuevo contrato, lo cual se
deduce de dicha formulacién normativa, donde la adicién del contrato,
que es distinta del contrato adicional, se admite expresagnen@gara
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adicionar su valor no mds alla del 50% del valor inicial del contrato, no
para modificar su objeto, puesto que este elemento esencial de los
contratos tan solo puede sufrir mutaciones por via del contrato adicional.

Esto se deduce de lo normado en las siguientes disposiciones de la Ley
80 de 1993 (articulos 16 y 41...).

Sin duda, las modificaciones del objeto del contrato debe surtirse
por via de un contrato adicional y prueba de ello es que se entiende
perfeccionado un contrato cuando existe acuerdo respecto del objeto y del
precio y dicho acuerdo se eleva a escrito. No desconoce la Sala que la
adicién del contrato por modificaciéon del objeto puede conllevar al
incremento del valor del precio inicialmente pactado, pero no es a esa
modalidad del valor a la que se refiere el pardgrafo del articulo 40 de la
Ley 80 de 1993, pues tal interpretacién llevaria al enfrentamiento de la
disposicién analizada, lo que en aplicacién del principio del efecto util de
las normas conduce a colegir que la reforma de precios aludida en ese
parrafo es aquella surgida de mayor cantidades de obra ya ejecutada o
cuando de imprevistos en la ejecucion del contrato se trata.

Tan cierto resulta que la modificacién del objeto del contrato debe
surtirse por via de un contrato adicional, que por estar en presencia de un
nuevo objeto, (como puede ser el mismo objeto aquél que ha sido
modificado por adicién), debe existir un nuevo acuerdo de voluntades que
lo determine y que de paso fije el precio que por el mismo cancelara la
administracién, ademds, por tratarse de un objeto adicionado, en el que la
prestacion debida ya no es la misma por haber sido ampliada, es claro
que las garantias constituidas por el contratista para el contrato inicial no
cubre ese nuevo objeto, respecto del cual no puede llamarse a responder
al garante, siendo necesario que sobre dicho objeto adicional se
constituya las garantias previstas en la ley....”

Compartiende estos ai'gumentos, la Corte Constitucional

concluyé, en la misma sentencia:

“.. la reforma del objeto del contrato, en tanto elemento de su
esencia, debe tener lugar en un nuevo contrato, permitir lo contrario
conllevaria a autorizar su sustitucién sin el cumplimiento de las
formalidades propias del contrato estatal y en perjuicio de los principios
que persiguen tales reglas. Esto no significa que el objeto no pueda ser
complementado, siempre y cuando se trate de la adicién de actividades
necesarias para su adecuada realizacion. En este sentido debe
entenderse el citado concepto de 18 de julio de 2002 sobre el contrato de
obra. Ciertamente, en el caso de un contrato en particular, es posible la
inclusion de mayores cantidades de obra sin que ello siempre signifique la
transformacién del objeto. Esto lleva a la Corte a recordar que el objeto de
un contrato debe analizarse en cada caso, a la luz de la normatividad que
rige cada tipo de negocio y de las clausulas pactadas y los demds
documentos que hacen parte del contrato.

\
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En cuanto a los contratos de obra a precio unitario, en
particular, entendido éste como el que pacta el precio por
unidades o cantidades de obra, siendo su valor total el
resultado de sumar los productos resultantes de multiplicar
las cantidades de obra ejecutadas con los precios de cada una
de ellas dentro de los limites fijados por el convenio: no se
puede confundir la adicion del contrato a través de la
afladidura de obras que no forman parte del objeto
contractual inicialmente convenido, con las simples
modificaciones a las cantidades de obra ejecutadas en un
contrato pactado a precios unitarios, las cuales fueron
contratadas pero su estimativo inicial sobrepasa .os calculos

efectuados inicialmente, durante la ejecucién del contratol® .

En relacién con estos contratos el Consejo de Estado, ha
distinguido dos situaciones que suelen presentarse: la mayor
cantidad de obra, entendida como contratada pero que su
estimativo inicial fue sobrepasado durante la ejecucion del
contrato, sin que ello implique modificacién del objeto
contratado; y el contrato adicional, aquél en donde las obras a
realizar envuelven la variacién del objeto de. contrato
principal, son obras nuevas distintas de las contratadas, o de
items no previstos pero que su ejecucién en determinadas

circunstancias resultan necesarias.2°

Frente a este marco juridico conceptual, la Sala pasa a
exponer las razones por las cuales considera que la Fiscalia
logré comprobar el incumplimiento de este requisito, y que el

procesado al celebrar el contrato no verificé si se habia

N
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observado o no, en oposicibn al criterio expuesto por la

defensa y el Procurador Delegado. Veamos:

La presencia de los estudios, disefios y planos
incompletos en la apertura de la licitacidon, es demostrada por
las siguientes pruebas que valoradas en conjunto transmiten
a la Corte la certeza que el proyecto no estaba definido técnica
ni presupuestalmente, y que lo reinante en la etapa
precontractual fue la improvisacion, la falta de estudios y
previsiones suficientes, que en tultimas condujo al
incumplimiento de contratista y a la apropiacién de parte de

los recursos del anticipo.

El representante legal de la firma contratista, GIOVANNY
ZORRO LOPEZ, en su declaracién aseverdé que para el 22 de
mayo de 2006, fecha del acta de inicio de las obras, no les
entregaron los disefios porque la consultora los tenia en
proceso de correccién. Una vez en su poder los confrontaron
con lo contratado, descubriendo que eran distintos a los
exhibidos a ellos en el terreno para elaborar la propuesta.
Momento en el cual le mostraron lo que debian construir,
items con los cuales confeccionaron la oferta con la
conviccion que esos eran los disefios definitivos y no un

borrador como se enterd y corrobor6 después.

A modo de ejemplo, advera, del edificio administrativo les
entregaron wunos items, la cubierta, la mamposteria
estructural, los pisos, una fuente, las especificaciones de las
puertas y las ventanas, sin embargo, encontraron que varias

cosas de estas no fueron contratadas, por ese motivo no

AR
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podian realizarlas. Precis6 que los items modificados

ascendieron aproximadamente al 60% de lo contratado.

Adicionalmente, indicé, el disefiador tenia especificado
un mirador, un hato ganadero, un vivero, una heladeria, un
hotel, una serie de senderos y ellos no sabian en qué sitio
exacto los iban a construir, teniendo en cuenta que el
proyecto en general contenia como 10 componentes y ellos
solo iban a ejecutar una parte en un terreno de
aproximadamente 400 hectareas. Se dieron cuenta que
estaban localizadas en zonas inundables, concluveron que el

terreno en verano era uno y en invierno otro, habian

nacederos de agua.

Concreté que la primera modificacién de los disefios la
realizé la firma consultora al arrancar el proyecto cambiando

unas especificaciones por otras, por no estar terminados.

Respecto a las actas de suspension ntmeros: 01 de 11 y
22 de junio y de 16 de octubre. de 2006, que fijaron como
motivo de la toma de esas decisiones las inconsistencias
“halladas de caracter arquitecténico, constructivo y estructural
presentadas; reiter6 que al evaluar los disefios una vez los
obtuvieron con lo contratado notaron que habian cambiado
muchas cosas, situacién que condujo a acloptar esa
determinacién conjuntamente con la administracién y la

interventoria.

En cuanto a que era necesario reestructurar el proyecto

para ajustarlo a las reales condiciones del terreno y

 On
_ 146

S0
Qe -



Unica No. 43263
JULIO E. ACOSTA B.

requerimientos de tipo ambiental como una de las causas de
la suspension, respondié que en aras de mantener los disefios
iniciales, en los cuales se plantearon unos senderos y unas
especificaciones de senderos, la idea era cambiar ciertos
componentes que hizo el consultor, modificar lo que estaba
mal pero dejar los senderos. A ellos les toc6é buscar el trazado
y por donde ir con el sendero, ello implicaba la necesidad de
reajustar mas de una vez hasta cinco o seis veces, porque una

cosa es el terreno en verano y otro en invierno.

De lo dicho por este testigo se infiere la ocurrencia de
dos hechos. El primero, que los disefios entregados al
contratista para elaborar la propuesta fueron provisionales y
no definitivos, los cuales recibié corregidos después de
iniciadas las obras, por lo tanto, con diferencias, motivo por el
cual la administracién suspendi6é el contrato a peticion del
consorcio y con el aval de la interventoria. El segundo, alude
a que por virtud de la naturaleza del contrato y la extension
del terreno, los disefios definitivos tuvieron que ser ajustados

en la ejecucidon del contrato a las condiciones del terreno.

El primer hecho otorga a la Sala la certidumbre de la
violacién del principio de planeacion, mientras los segundos
son irrelevantes para el derecho penal por ser permitidos por
el estatuto de la contratacién publica y que pueden dar origen
a la adiciéon de los contratos o a los ajustes necesarios cuyo

pago puede realizar la administracion sin tramitar adiciones.

N
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El relato del contratista es creible para la Sala en cuanto
a la vulneracion de dicho requisito legal pcr encontrar
confirmacién en el proceso, como pasa a demostrarse, sin que
se ocupe en particular de los ajustes por no ser relevantes,

frente a los hechos atribuidos.

El oficio de 13 de diciembre de 2005 por medio del cual
la firma consultora entregé el plan maestro, los disefios y
planos a la gobernacién, ratifica que para la apertura de la
licitacion ocurrida al dia siguiente estos productos no eran

definitivos, eran provisionales como lo predica el contratista.

Ciertamente, advirti6 en ese documento la empresa
consultora que el presupuesto estaba definido salvo la parte
de cimentacién y estructura de los senderos que cruzaban
zonas htimedas y cauces hidricos, por no haber sido posible
que el encargado del levantamiento topografico entregara la
informacién de profundidad de estos sitios, es decir, estaban

incompletos, pese a ello el procesado dio apertura. al proceso

licitatorio.

El contenido de las actas de suspension No. 1 del 11 y

22 de junio de 2006, también lo certifican.

La primera, determina como motivo de la suspensién

que:?2!

“l.Las cantidades actuales establecidas en el plan de inversién del
contrato no corresponden al proyecto urbano-arquitecténico glanteado por
el diseriador, se encuentra en proceso un acta de modificacién que
acondiciona items existentes y plantea la incorporacién de items nuevos.”

" ‘?/\
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Y, la de 22 de junio de 200622, en que:

“3. Las cantidades actuales establecidas en el plan de inversién del
contrato no corresponden al proyecto urbano-arquitecténico que se debe
realizar, es por eso que en reunién técnica celebrada el dia 21 se
determiné que es necesario tramitar un acta modificatoria de los items del
contrato e incluir la red de alcantarillado, acueducto y red eléctrica en su
totalidad con la incorporaciéon de items nuevos, ademds de esto
cuantificar los items existentes de acuerdo a los planos del diseriador,
para presentar esta documentacion se dio un margen de plazo al
contratista hasta el 4 de julio de 2006”.

Previo a la adopciéon de esta decision, el 22 de junio de
2006 el contratista habia remitido al Supervisor de la
Secretaria de Infraestructura Departamental “SIFD”, JAIME
HUMBERTO DIAZ, la solicitud de suspension del contrato

fundamentado entre otras, en las siguientes causas:

“3. La documentacion que se nos entregé en calidad de préstamo y
que contenia la implantacion urbana del parque, los planos
arquitecténicos (planta, fachada, cortes, cubiertas) de las edificaciones a
construir, se encuentran incompletas faltando determinar y analizar.

Planos constructivos.

Cuadro de dareas.

Planos estructurales.

Memoria de cantidades de obras.
Especificaciones técnicas.
Detalles constructivos...

5. Las cantidades actuales establecidas en el plan de inversién del
contrato no corresponden al proyecto urbano-arquitecténico que se debe
realizar, es por eso que en reunién técnica celebrada el dia 21 de junio
entre el Secretario de Infraestructura Fisica Departamental; Ing. Libardo
Balaguera, el Supervisor de la SIFD Ing. Jaime Humberto Diaz y nosotros
como contratistas se llegé a la conclusiéon de modificar los items del
contrato e incluir la red de alcantarillado, acueducto y red eléctrica en su
totalidad con la incorporacién de items nuevos, ademds de esto
cuantificar los items existentes de acuerdo a los planos del diseriador,
para presentar esta documentacion se dio un margen de plazo al
contratista hasta el “dia de julio de 2006".

S\ Q/\
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Con oficio de 28 de septiembre de 2006, el contratista
reiterd las inconsistencias presentadas entre los clisefios y las

obras contratadas, a la interventoria externa, asi:23

“6. En relaciéon a los planos, memorias de cdlculo y demds
documentos que ustedes solicitan se hace entrega de un CD con la
informacién que tenemos y que fue suministrada directamente por el

consultor que diserié el proyecto. Es importante hacer aclaracién sobre los
disefios bases para la construccién del parque:

Los capitulos establecidos en el contrato no corresponden con las
actividades y edificaciones planteadas en el proyecto.

Los items determinados para cada uno de los capitulos se
encuentran inconclusos faltando por cuantificar itens que son
determinantes para la construccién...

En suma, las obras contratadas no eran iguales, como
debia ser, a las contenidas en los estudios y disefios
presentados definitivamente por la firma constructora
después de celebrado el contrato, sin que ello obedeciera a
que en €l proceso de ejecucion se presentaran circunstancias
excepcionales imposibles de prever en el proyecto y estudios
técnicos iniciales que condujeran a reajustar, adicionar,
ampliar o cambiar el objeto del contrato, como 1> plantea la
defensa; sino a que los tramites de seleccién del contratista y
celebracién del contrato se adelantaron con estudios
incompletos, los que se tornaron en definitivos después de ser
reformados y entregados por la consultora al contratista tras
iniciar las obras, de ahi las discrepancias encontradas y que

condujeron a la administracién departamental a suspender el

contrato.

\ Q,\
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Distinto es que la administracion departamental hubiese
contado con los estudios y disefios definitivos para iniciar el
proceso de seleccion y suscribiera en esas condiciones el
contrato, presentandose en su ejecuciéon hechos excepcionales
imposibles de prever en la etapa precontractual que hubiesen
forzado la realizacién de obras que ampliaran su objeto, caso
en el que procedia la adicién del contrato, o que surgiera la
necesidad de ajustarlo a las condiciones del terreno, hipotesis
permitida por la ley y que es la planteada por la defensa, pero

que no ocurrio en este caso.

Como si lo anterior no fuera suficiente el procesado en la
audiencia de juzgamiento aceptdé que los productos
contratados con la firma consultora fueron entregados a la
administracion definitivamente en marzo de 2006 porque se.
encontraban en correcciéon. Afirmacién con la que reconoce
tacitamente que los disefios tenidos en cuenta para abrir el

proceso licitatorio fueron provisionales.

De cara a estas explicaciones, no se acogen los
argumentos de la defensa técnica, en cuanto a que la Fiscalia
no tuvo en cuenta que en el anexo 8 se encuentran los costos
de la plaza mirador y de los senderos, para refutar que los
estudios y disefios no estaban terminados; pues lo acreditado
es que los estudios y disefios no estaban completos para la
apertura de la licitaciébn incluyendo obviamente el
presupuesto, los cuales fueron entregados definitivamente en

el afio 2006, como ya se vio.
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No hay duda, pues, que los estudios, disefios y planos
con base en los cuales la administracién departamental dio
inicio al tramite de seleccién del contratista estaban

incompletos, es decir, sin terminar, no eran definitivos.

Del adicional No. 1 de valor y plazo suscrito el 13 de
diciembre de 2006.

Que los estudios previos estaban incompletos al iniciar
el proceso licitatorio lo comprueba, ademas, la construccion
de la plaza de armas durante su ejecucién sin estar prevista
en los estudios y disefios iniciales, suscribiéndose de manera
irregular para darle visos de legalidad, ya que sin hacer parte
del objeto contratado debié tramitarse y suscribirse un

contrato adicional.

Al examinar el plan de inversién del contrato original
observa la Corte que con la construccién de la plaza de armas
no hubo una mayor cantidad de obra, entendida ésta como
contratada pero que en la ejecucién desbordé la estimacién
inicial sin modificar el objeto del contrato. Lo que se infiere es
que no se contratd por no estar comprendida en los estudios y
disefios de la primera etapa del parque y que, por lo tanto, no
hacia parte de su objeto impidiendo adicionarla al contrato
inicial. Con mayor razén si no se acredité que la necesidad de
su realizacién derivara de la insuficiente valoracién por parte
de la administracién en la etapa precontractual de las
cantidades de obra requeridas para lograr la cabal ejecucién

del contrato.
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En efecto, el objeto del contrato de obra 069 de 2006 se
restringié a la construccién de la primera etapa del parque
Histérico y Ecoturistico Los Libertadores del Municipio de
Tame, el cual quedé delimitado en los estudios previos,
disefios, planos, pliegos de condiciones, etc., en consecuencia,

su modificacién se presentaria si se desbordaba esos limites.

Frente a este marco es evidente que con la construccién
de la plaza de armas la administracion transformé
sustancialmente el objeto del contrato investigado,
constituyendo frente a él unas obras nuevas distintas a las

contratadas.

Ciertamente, al comparar el plan de inversiéon del
contrato de obra con su adiciéon en valor y plazo 01 de 2006,
se colige que la construccién de la plaza de armas no hizo
parte de sus estudios y disefios previos, es decir, no hacia

parte del objeto y, por lo tanto, no fue contratada.

El presupuesto definitivo de la construccién de esa
primera etapa contiene las siguientes obras principales: 1.
Preliminares. 2. Edificio administrativo. 3. Zona camping. 4.
Plaza mirador. 5. Sendero General. 6. Sendero ecolégico. 7.
Alameda. 8. Finca ganadera. 9. Parqueadero. 10. Red
acueducto. 11. Cultivos productivos. 12. Ganaderia. Para un
total de presupuesto de $3.837.862.067,10.

La plaza mirador aparece integrada por los items: 4.1.
Preliminares (adecuacion y replanteo: 408.7 m2, descapote a

maquina c/botada: 408.7 m2.) 4.2. Cimientos. 4.\3. st.
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subterraneas y desagiies. 4.4. “Mamposteria”. 4.5. Pafetes.
4.6. Estructuras. 4.7 “Mamposteria”. 4.6. Estructura. 4.7.
Cubiertas. 4.8. Cielorrasos. 4.9. Pisos. 4.15 (sic). Carpinteria

metalica.

De otro lado, €l presupuesto de obra de la construccién
de la segunda etapa del parque presentado por la firma
consultora a la gobernacion entre otras obras d=scritas con
su precio, contempla la plaza ceremonial con los items: “4.3.1.
Preliminares, compuesto por la adecuaciéon y replanteo de
21.789.44 m?2, descapote a maquina c/botada de 6.806.6
m2., 4.3.2. Estructuras en concreto (.3.2.1. Gradas,
excavacion manual 109,03 m3, base recebo 109 m3, y piso en
piedra bola 363.42 m3), 4.3.2.2. Muro contencién (excavacién
mecanica: 56.25 m3, base concreto pobre E: 0.05: 22.50 m?2,
concreto 2:2:3 (en sitio) 3.000 psi: 65.03 m3. 4.2.3. Plaza
central (excavaciéon mecanica: 56.15 m3, base recebo: 56.15
m3, piso en piedra bola (del sitio) 57.80 m2, piso B. Royal
Veta: 129.54 m?2). 4.3.2.4. Lago. 4.3.2.5. Sendereo elevado.
4.3.2.6., 4.3.3. Tluminacién. 4.3.4. Ornamentacién. Y 4.3.5.

Complementarias”.

Al cotejar estos documentos, deduce la Sala, que dentro
de las obras previstas a construir en la primere etapa del
parque no estaba la plaza de armas, y no es imposible
asemejarla a la plaza mirador por ser obras distin:as, el area
de ésta es infinitamente inferior a aquella. Ademas, cuando se
adicion6 la de armas no desaparecié la del mirador, lo que

ratifica que eran obras diferentes.
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Asi lo confirma el formato FF.01, contentivo de la
programacion financiera de las obras del contrato luego de la
aludida adicidén, el que ademas de contemplar la plaza
mirador ya incluye la plaza de armas en el items 14, con los

nuevos componentes:

“14.1. Actividades preliminares.

14.1.1. Adecuacioén y replanteo: 8.100 m2.

14.1.2. Descapote a maquina ¢/ botada: 8.100 m2.

14.2. Movimiento de tierras.

14.2.1. Terraplén con material seleccionado: 3.240 m3.

14.3. Estructuras en concreto.

14.3.1. Placa base de concreto 3000 psi e:0.15 mt.: 4.728,71 m2.
14.4. Mobiliario urbano.

14.4.1. Suministro e instalacion de Monumento (Tipo A) en bronce

2)- »
14.4.2. Suministro e instalacién de monumento (tipo B) (15).24
14.4.3. Suministro e instalacién de monumento (tipo c) (12).
14.4.4. Suministro e instalacién de monumento (tipo D} (12).”

Obras ratificadas por el informe final de la interventoria
externa aseverando que el propésito inicial del contrato
contemplaba actividades destinadas a la construccién de un
edificio administrativo, una zona de camping, una plaza
mirador, senderos peatonales, senderos ecolégicos, una finca
ganadera, un parqueadero, la red de acueducto, la demolicién
de una casa existente, la adecuacioén de un area para cultivos
productivos y la‘implementacic‘)n de un hato ganadero, sin

hacer mencién a la plaza de armas.

Como también al indicar que para que los recursos
destinados a la primera etapa alcanzaran para realizar la
plaza de armas no incluida en el objeto de este contrato, la
administraciéon decidi6é suprimir la ediﬁcaciéh de varias obras

que hacian parte de él. Supresién contenida en el acta de

24 Fj. 33 a4.
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comité de 28 de mayo de 2007 con participacion cel acusado,
25 que aprobd, entre otras cosas, para cubrir los costos de las
obras de la plaza de armas, eliminar las cantidades pactadas
en el contrato original no necesarias, disponiendo, excluir los
capitulos y trabajos relacionados con la zona de camping, la
plaza mirador, la finca ganadera, el parqueadero, 1os senderos

ecoldgicos, los cultivos y la ganaderia productiva.

También comprueba que la plaza de armas no fue
contratada para la primera etapa del proyecto, la solicitud de
adicion elevada por el contratista a la interventoria con

ocasion de su construccién, al expresar:26

“Teniendo en cuenta los nuevos desarrollos y modificaciones
planteadas por la administracién departamental, con respecto a los
disefios entregados en el inicio de actividades del contrato en referencia y
partiendo como punto inicial (sic) la construccién de una plazoleta de
armas, que evoca el ambito histérico en el que se desarroll¢: el municipio
de Tame, durante la campania libertadora. Ha obligado a reestructurar Yy
plantear un nuevo diserio arquitecténico y urbano en el cual se construya
una plaza de armas de mds de 25000 metros cuadrados el cual evoque el
recorrido de la camparia libertadora y sea ambientada con réplicas en

bronce de los personajes que hicieron parte del desarrollo histérico en ese
momento.

Como es de su conocimiento, la construccién de la plaza de armas
no se encuentra contemplada en el plan de inversién del contrato, por lo
que solicita para su construccién e inicio en la mayor brevedad de
$1.499.999.096,00..., con las siguientes actividades, cuantidades 7]
precios unitarios del siguiente plan de inversién:

Incluye la plaza de armas: Item: 14.1. Actividades preliminares.
14.1.1. Adecuacién y replanteo, 14.1.2. Descapote y maquina, 14.2.
Movimiento de tierras, 14.2.1. Terraplén con material seleccionado. 14.3.
Estructuras en concreto. 14.3.1. Placa base de concreto 30000 psie:0.15
mt. 1.4. Mobiliario urbano. 14.4.1. Suministro e instalacién de monumento
(tipo A). 14.4.2. Suministro e instalacién de monumento (tipo B). 14.4.3.

Suministro e instalacién de monumento (tipo D). 14.4.4. Suministro e
instalacién de monumento (tipo D).

25 F|. 50 anexo 7. \ e/\
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Los items que se relacionan a continuacion son los unicos que son
nuevos y deben ser aprobados por ustedes; estos se encuentran
calculados bajo la cotizacion No. 0140, remitida al sefior gobernador el
dia 07 de noviembre de 2006 y la cual hace parte anexa de la presente
solicitud:

14.4. Mobiliario urbano. _

14.4.1. Suministro e instalacién de monumento (tipo A) en bronce (1
Modelo Simén Bolivar y otro modelo de Francisco de Paula Santander,
personalizados y montados a caballo, escala 1:5).

14.4.2. Suministro e instalacién de monumento (tipo B) en bronce
(modelos tomados de los 14 lanceros Judn José Rondén, montados a
caballo, Escala 1.5).

14.4.3. Suministro e instalacién de monumento (tipo C) en bronce
(modelos de oficiales personalizados, de pie, escala 1.5).

14.4. Suministro e instalaciéon de monumento (tipo D) en bronce
(modelos de lanceros llaneros personalizados, a pie, escala 1:5).

Los items de actividades preliminares, movimiento de tierra y
estructuras en concreto son items existentes de plan de inversién del
contrato original.

Una vez expuesto los motivos y antecedentes que han motivado la
solicitud y anexado el presupuesto de obra solicitamos a usted en calidad
de interventora del contrato un adicional de valor por la suma de
1.499.999-096,00.

Es diafano, entonces, que la edificacion de la plaza de
armas no fue prevista en los estudios, disefios y planos que
delimitaron el objeto del contrato 069 de 2006, Ila
construcciéon de la primera etapa del parque, confirmando que

su adicibn en la ejecucién ocasiondé modificaciones

substanciales al objeto contractual.

Para que procediera la adicion, se reitera, debid
ampliarse o incrementarse el objeto del contrato original, lo
que implicaba que la plaza hubiese sido contratada, pero
como ello no ocurrié, era un imperativo legal celebrar un

contrato adicional.

No es cierto que la plaza de armas sea la misma que en

los estudios previos generales del proyecto figura corilo }aza
/\}‘ i
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ceremonial, como lo afirma la prueba de la defensa y el
procurador judicial del aforado. Basta comparar los
documentos anteriores para llegar a la conclusién que son
distintas. Sin entrar en honduras es notoria la ciferencia de
extensiones, el tipo de obras, en especial, el emplazamiento de
multiples estatuas en bronce alusivas a los protagonistas de

la campaifia libertadora no previstas en la plaza ceremonial.

Pero méas importante alin es que si a guisa de hipétesis
se aceptara que era la misma plaza ceremonial con algunos
complementos, ésta hacia parte del objeto del contrato que se
celebraria posteriormente para construir la segunda etapa del
parque, de modo que si se queria anticipar su construccién a

la primera fase debia celebrarse un contrato adicional.

Ante estos argumentos, pierde toda relevancia que en los
términos del concurso para la formulacién del plen maestro y
del disefio del pre proyecto arquitecténico aparezca como uno
de los items de la plaza ceremonial, proyectar una exposiciéon
histérica en donde se dispusieran unos espacios para que
cada pais bolivariano llevara a cabo un montaje
conmemorativo o un monumento de sus respectivas
campanas libertadoras, como lo reiteran el acusado y
BALAGUERA BALAGUERA; pues la plaza de armas no era la
misma ceremonial, y si lo fuera, no se podia adelantar su
ejecucion a la primera etapa del proyecto con -in adicional

sino por medio de un contrato adicional.

Estos argumentos desechan la tesis defensiva relativa a

que por existir en los estudios previos generales del proyecto
\
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ese componente histérico permitia construir la plaza de armas
de manera legitima, pues lo aqui censurado es que su
inclusiéon revela que los disefios y planos utilizados para abrir

la licitacion estaban incompletos por no contener esas obras.

El hecho que la construccion del parque se decidiera en
dos etapas, no significa que las obras requeridas para ello se
pudieran realizar indiscriminadamente en una y otra. Para el
efecto se debian tramitar y celebrar sendos contratos con
arreglo a la ley de contratacibn publica, con objetos
debidamente delimitados por las obras contenidas en los
estudios y disefios de cada uno de ellos y, como ya se
demostré, la plaza ceremonial hacia parte de la segunda fase

y la de armas de ninguna de las dos.

Es incuestionable entonces la falta de razén de la
defensa y el Ministerio Publico, fundados en las declaraciones
rendidas por las persbnas que de una manera u otra tuvieron
participaciéon en el tramite y ejecuciéon del contrato como:
TATIANA GIL, LIBARDO BALAGUERA, JAIME HUMBERTO
DIAZ, y LILIANA VIVES, al calificar de modificaciones
formales las obrés de la plaza de armas, pretendiendo
exhibirlas, sin éxito, como extensiones o ampliaciones del
objeto contractual, cuando es palmar que no hacia parte de

él.

No hay duda, pues, sobre la demostracion de la violacion
de este requisito legal durante el tramite precontractual, en

relacién con este tipo de estudios.
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Del plan de manejo ambiental.

La ausencia de plan de manejo ambiental como parte de
los estudios previos de factibilidad antes de la apertura del
tramite de seleccion del contratista, fue atrituida por la
Fiscalia como un hecho adicional con el cual =1 procesado
habria desconocido el principio de planeacién en la etapa

precontractual, por no verificar su incumplimient> al signar el

contrato.

Aspecto en torno del cual se ha trenzado la controversia
entre la parte acusadora y la defensa, ésta tltima apoyada
por el Ministerio Publico, quienes controvierten le. imputacién
aduciendo que CORPORINOQUIA, en el mes d= febrero de
2006, certificé que el proyecto de construccién d= la primera
etapa del parque no requeria la obtencién de licencia
ambiental, por lo que la Fiscalia no puede exigir el
cumplimiento de una obligacién no requerida por la ley, en
tanto que la Fiscalia insiste en que solo en desarrollo de la

ejecucion del contrato fue que la gobernacién obtuvo los

permisos ambientales.

La investigacion concede la razén a la Fiscalia, por
cuanto al sopesar los medios de prueba de cara a la
normatividad aplicable, evidencia que en perticular la
gobernacién no solicit6 a CORPORINOQUIA la expediciéon de
la licencia ambiental sino el aval del proyecto, el 10 de enero
de 2006, el cual le fue concedido el 9 de febrero por
considerarlo ambientalmente viable, desechando la necesidad

de licencia ambiental, pero requiriendo la obten:ién de los

\
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permisos de uso, aprovechamiento y/o afectacién de recursos
naturales, para lo cual debia presentar el plan de manejo

ambiental.

Postulacién que la gobernacion presenté el 17 de julio de
2006 y genero el inicio del tramite que precedioé las decisiones
de 7 de septiembre y 16 de nbviembre del mismo afio, a través
de las cuales CORPORINOQUIA otorgdé algunos permisos y
autorizaciones ambientales y negé otros. Es claro, entonces,
que las solicitudes fueron hechas varios meses después de
abrirse el tramite de seleccion del contratista, vulnerando con

ello el principio de planeacion. Veamos:

Al tenor del articulo 58 de la Ley 99 de 1993, el
interesado debia presentar a la autoridad competente la
solicitud de licencia ambiental acompanada del estudio de
impacto ambiental, definido por el articulo 20 del Decreto
1220 de 2005 como el conjunto detallado de actividades que
producto de una evaluacién ambiental estuvieran orientadas
a prevenir, mitigar, corregir o compensar los impactos y
efectos ambientales que se causaran por el desarrollo de un

proyecto, obra o actividad.

La licencia ambiental a la luz del articulo 3 del Decreto
1220 de 2005, es la autorizacion que otorga la autoridad
ambiental ¢ompetente para ejecutar un proyecto, obra o
actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos pueda
producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o
al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o

notorias al paisaje, la cual sujeta al beneficiario de ésta al
\
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cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y
obligaciones que la misma establezca en relacién con la
prevencion, mitigacién, correccién, compensacion y manejo de
los efectos ambientales del proyecto, obra o actividad

autorizada.

De acuerdo con el texto de esa misma norma, la licencia
lleva implicitos los permisos, autorizaciones y/o concesiones
para el uso, aprovechamiento y/o afectacién de los recursos
naturales renovables que sean necesarios para el desarrollo y
operacién del proyecto, obra o actividad. Se debera conseguir
antes de iniciar el proyecto, obra o actividad, en orden a lo
dispuesto por los articulos 9 del Decreto 1220/05 y 59 de la
Ley 99/93.

Ahora, como la ley de contratacién publica dispone que
una vez celebrado el contrato se debe iniciar su ejecucion,
forzoso es concluir que la licencia ambiental ha de obtenerse
antes de iniciar el tramite de seleccién del contratista, lo cual
es natural si se tiene en cuenta la importancia cardinal que
ostenta para los interesados en contratar conocer los
compromisos que las licencias y permisos ambientales
imponen al contratista para elaborar las propuestas, y poder

cumplir con ellas en la ejecucién del contrato.

En consecuencia, infringe el principio de planeacién la
adjudicacién y celebracién del contrato sin contar con la
licencia ambiental cuando haya lugar a ella o los permisos
ambientales, en virtud a las consecuencias que acarrearia su

ausencia. La indefinicién de estos estudios ambientales, se
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reitera, ocasionan demoras en la ejecucion del contrato,
incumplimientos provisionales y/o definitivos, y el aumento
de los precios contratados, poniendo en riesgo los recursos
puablicos y la materializaciébn de los fines superiores

perseguidos con la contrataciéon estatal.

Concebido el principio de planeacién como el grupo de
gestiones a desarrollar por la administracién con antelaciéon a
la apertura de la seleccion del contratista, entre ellas los
estudios previos que, entre otros, comprenden el anélisis de
conveniencia y oportunidad del objeto a contratar y entre ellos
los de tipo ambiental, se tornan imprescindibles cuando el
proyecto de obra o actividad inciden en aspectos ambientales,
con los cuales se pretende evitar y proteger la vulneracién de
derechos de ese tipo. Con ese propésito se pide la
presentaciéon de un plan de manejo ambiental a objeto de

obtener la licencia o los permisos ambientales.

En fin, para esa época, contrarlo al criterio del M1n1ster10
Pablico y de la defensa la expedicion de la licencia y/ o los
permisos ambientales se debia pedlr ante la autoridad
competente previo a la apertura de la licitacién, acompanada
del estudio de irhpacto ambiental que involucraba el plan de

manejo ambiental.

De cara a este marco legal y con arreglo al material
probatorio, la Sala encuentra demostrado que la licencia
ambiental no fue pedida por la Gobernacién de Arauca de
manera especifica sino el aval después de abierta la licitacion,
resultando expedido pdr CORPORINOQUIA €l 9 de febrero de
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2006, aclar6é con esa decision que el proyecto rio requeria
licencia pero si de los permisos para el uso, aprovechamiento
y/o afectacién de recursos naturales, los que el departamento
pidié el 17 de julio del mismo afio y obtuvc el 7 de

septiembre?” y el 15 de noviembre del mismo afio.

Asi la ley no exigiera en este caso licencia la
administracién departamental debi6é realizar los estudios
ambientales previo a la apertura de la licitacion, sin embargo,
no lo hizo, solo demandé a CORPORINOQUIA el aval el 10 de
enero de 2006 aportando para el efecto la ficha de inversién y
el plano de localizacién del proyecto, sin presentar estudio de
impacto ambiental ni plan de manejo ambiental exigidos para

~ obtener la licencia y/o los permisos ambientales.

El plan de manejo ambiental lo vino a presentar con la
peticion de permisos presentada a CORPORINOQUIA =1 17 de
julio de 2006 por €l Secretario de Desarrollo Agropecuario y

Sostenible, y no antes como la afirma la defensa.28

Es cierto que en la documentacién entregada a la fiscalia
por BALAGUERA BALAGUERA esta relacionado el Elan de
manejo ambiental, sin embargo, obra tinicamente la caratula
y la tabla de contenido, nada mas, y los otros documentos
desechan su presencia. En efecto, en la peticién del aval del
proyecto solicitado a CORPORINOQUIA no fue aportado, la
informaciéon que obra en la ficha EBI referente a (que el
proyecto requeria licencia ambiental y ésta ya estaba

aprobada, es inveraz, por cuanto elaborado el documerto en

\
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la etapa pre contractual se probdé a través de la inspeccién
practicada a CORPORINOQUIA que después de iniciada la

licitacién lo pedido y obtenido fue el aval.

Asi se aceptara por via de hipétesis que se hubiera
elaborado antes de iniciar el tramite de seleccion del
contratista, con ello no cumpliria el requisito de los estudios
previos para verificar la factibilidad ambiental del proyecto,
pues para ello era imprescindible presentarlos ante la
autoridad competente y obtener los permisos requeridos en
procura de proteger el medio ambiente y los recursos
naturales, sumergiendo de esa manera en total improvisaciéon

el tramite y ejecucién del contrato.

El oficio de 12 de mayo de 2006 por medio del cual la
firma interventora del contrato de consultoria, después de
informar a CORPORINOQUIA que dentro de los documentos
presentados por el contratista no estaba el plan de manejo
ambiental, necesério, segun ella, por la amplia intervencion
biética y antropica, pidi6 le informara cual era el soporte legal

para exigir ese requisito, también confirma su ausencia.

Estas pruebas reafirman el dicho de GIOVANNI ZORRO
LOPEZ, en cuanto a que iniciadas las obras notaron que no
habia licencia ni permisos ambientales, falencia que originé la
suspensiéon de las obras. Asi lo corrobora el acta de
suspension de las obras por 60 dias No. 01 de 22 de junio de
2006, fijando como una de las causas de esa decision no
haberse aprobado el plan de manejo ambiental, indispensable

para adelantar los trabajos. \ (BJ\
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“A la fecha CORPORINOQUIA no ha aprobado el p'an de manejo
ambiental elaborado por la Gobernacién de Arauca, siendo este un
documento indispensable para poder dar ejecucién a los trabajos
contractuales.

La administracién departamental debe llevar a cabo una serie de
tramites necesarios para diligenciar la aprobacién del plan de manejo
ambiental por parte de CORPORINOQUIA....”

Y, desvirtiian la postura defensiva material con apoyo en
BALAGUERA BALAGUERA, referente a que los permisos
debian ser obtenidos por el contratista segiin los tétminos del
contrato, y que el plan de manejo ambiental fue entrsgado por
la consultora en noviembre de 2005 porque de haber sido ello
cierto reposarian en el expediente, lo Gnico que aparece, se
repite, es la caratula y la tabla de contenido pero no el
estudio, ademas, estarian adosados a la solicitud de aval a
CORPORINOQUIA, cosa que no ocurrié, mientras que para la
postulacion de los permisos ambientales elevada en el mes de

julio de 2006 si se entregd.

Ahora, la normatividad aplicable, como ya se vio, exige el
cumplimiento de estas exigencias a la administracién y no al
contratista como lo asegura BALAGUERA BALAGUERA y el
procesado, de modo que cualquier constancia en el contrato
en sentido opuesto carece de validez, ademas, los tramites
adelantados por‘ CORPORINOQUIA debido a las solicitudes

del aval y luego los permisos ambientales, asi lo ratifican.

Efectivamente, fue la gobernacién por medio d= la
Secretaria de Desarrollo Agropecuario la que elevé dichas

peticiones sin participacion del contratista, y el aval 03
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expedido por CORPORINOQUIA expresamente impuso a la

administracion la obligacién de pedir los permisos.

Reglamentacion légica si se tiene en consideracién que
los recursos a comprometer con el contrato son publicos, por
lo tanto, concierne a la administracion realizar los estudios
previos, entre ellos los ambientales, en procura de asegurar
su buen uso y que las obras se ejecuten de acuerdo a los

términos iniciales cumpliendo el principio de planeacion.

Es tan cierto lo anterior que por no tramitarse
oportunamente los permisos ambientales durante la ejecucién
del contrato, hubo necesidad de suspender la realizacion de
las obras mientras se tramitaban. El inicio de obras data del
22 de mayo de 2006, sin embargo, la postulacién de los
permisos fue hecha el 17 de julio, los primeros fueron
concedidos el 7 de septiembre y el tltimo el 16 de noviembre

del mismo ano.

No es logico, por ende, que todos los permisos se
pidieran en la medida que se iban presentando con la
ejecucién de las obras, debia definirse con antelacién a la
apertura la licitacion las necesidades ambientales por parte
de la autoridad competente, para ser incluidas en los pliegos

de condiciones que hacen parte del contrato.

Es mas, los preceptos legales aplicables, como ya se vio,
consagraban la licencia ambiental como Ttunica, es decir,
contentiva de los permisos para usar los recursos naturales,
la que se debia obtener ante la autoridad ambiental antes de

\ D\
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abrir la licitacién, para ser conocidos por los aspirantes a

contratar y los consideraran en las propuestas.

De otro lado, el articulo 10 del Decreto 1180 de 2002,
prescribe que los proyectos, obras o actividades alli
relacionadas, no requerian licencia ambiental siempre y
cuando existiera un plan de ordenamiento territorial,
esquema de ordenamiento territorial o plan basico de
ordenamiento expedido de conformidad con la reglamentacién
vigente en la materia que compatibilice con los usos del suelo

asignados, entre ellos, parques ecologicos y/o recreacionales.

El paragrafo 1, estipula que los anteriores proyectos,
obras o actividades debian tramitar y obtener lcs permisos,
concesiones y autorizaciones ambientales a que hubiese lugar

por el aprovechamiento o afectacién de los recursos naturales

renovables.

En particular preveia que los proyectos alusivos a
parques ecologicos y/o recreacionales requerian de la
presentacion y aprobacién previa de un plan de manejo,
siempre y cuando estos se pretendieran desarrollar en zonas
de humedales o zonas de riesgo geoldgicos, los cuales seran

determinados por la autoridad competente.

Es decir, que también por esta via, si bien el proyecto no
requeria licencia ambiental si necesitaba la obtencién de
permisos ambientales, obviamente previo a la apertura de la

licitacion con base en los argumentos ya expuestos.

\_v(’,\
/2\{,\/ “168



Unica No. 43263
JULIO E. ACOSTA B.

En fin, para la Sala es incontrovertible que en la fase
precontractual también se vulneré el principio de planeacién
por no estar definido el proyecto en su aspecto ambiental,
dado que no se solicité y obtuvo antes de la apertura de la
licitacién los permisos ambientales requeridos legalmente, por
consiguiente, el procesado al celebrar el contrato sin verificar
que este requisito estuviera cumplido, conjuntamente con el
relativo a los disefios y planos analizados, realizé el supuesto

de hecho previsto en este tipo penal.

A continuacién la Sala se ocupara de analizar si el
procesado consciente y voluntariamente al firmar el contrato,

ejecuto el tipo objetivo.
El tipo subjetivo.

Sobre este ingrediente también existe controversia por
cuanto para la Fiscalia el procesado actio dolosamente,
mientras para la defensa lo hizo ignorando que al abstenerse
de verificar si en la etapa preliminar se cumplieron los
requisitos legales al momento de firmar el contrato, con su
comportamiento materializaba los elementos constitutivos del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

esenciales.

La postura de la Fiscalia sale avante ya que la valoracién
del material probatorio transmite a la Corte la convicciéon que
el acusado al suscribir €l contrato, a sabiendas que debia

constatar la presencia de los requisitos legales esenciales en
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el tramite pre contractual, se abstuvo de hacerlo

voluntariamente.

Es mas, le demuestra que a sabiendas que los estudios,
disefios y planos entregados no estaban terminaclos, y que no
se habian solicitado los permisos ambientales a la autoridad
competente antes de abrir el proceso de seleccion del

contratista, firmé el contrato en esas condiciones. Veamos:

En cuanto al contenido y alcance de la funcién de
contratar deferida por la Constitucion y le. ley a los
gobernadores de los departamentos, y a la forma como se

debe cumplir, ha dicho la Corte:29

El representante legal del ente territorial es el que debe apersonarse
de la actividad contractual y velar porque el tramite se cumpla con
absoluta observancia de lo previsto en la Ley 80 de 1993 y los decretos
reglamentarios, sin que las equivocaciones o errores de tuena o mala fe
de sus subalternos lo releven de responsabilidad en tales cventos.

Se pierde de vista que el proceso administrativo de contratacién es
complejo y requiere la intervencién de diversds servidores publicos, y que

toda la actuacién no puede estar a cargo del representunte legal de la
entidad.

Para dilucidar lo planteado sobre la delegacién dzbe acudirse al
estatuto de la contratacién publica, articulo 1 2, entre otros, que establece
que los jefes y representantes legales de las entidades estatales podran
delegar total o parcialmente la competencia, para celebrar contratos Yy
desconcentrar la realizacién de licitaciones o concursos en los servidores
publicos que desemperian cargos de nivel directivo o sus equivalentes.

El precepto hace referencia a dos fenémenos distintos. La
delegacion de competencia para celebrar convenios y la dzscentralizacién
de licitaciones o concursos, su manejo, desarrollo y evaluacién, o sea, su
radicacién en otras dependencias, de la entidad, sin Jerjuicio de las

directrices que corresponde trazar al representante legal para que la
actuacién de los subalternos se sujete al interés general.

El numeral 10 ejusdem establece que los jefes o representantes de
las entidades podran delegar para celebrar contratos, en los términos
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previstos en el articulo 12 de dicha ley, mientras que el inciso 2 del
articulo 7 del Decreto 679 de 1994, seriala que la desconcentracion
implica la atribucién de competencias para la expedicién de actos en los
procedimientos contractuales de licitaciones o concursos, pero no incluye
la adjudicacion o celebracién del contrato.

De tal manera, que el representante legal puede delegar la
competencia para contratar sin que la intervencién de diferentes
servidores en otras fases requiera de delegacién, como en los casos de
desconcentracion o participacion de miembros o unidades asesoras o
ejecutoras que actuan por mandato legal, o empleados que deban hacerlo
dentro de la distribucién de funciones, segun lo reglamentado en la
entidad.

En lo concerniente a un departamento, sin perjuicic de la
intervencién obligatoria que normalmente corresponda a los respectivos
secretarios, el gobernador, representante legal per se, estd facultado por
la ley para delegar la celebracién de contratos, en estos casos, la
responsabilidad penal solo puede corresponder a quien las realiza y no se
puede transferir a una persona ajena al acto doloso y exenta de culpa,
ello compaginado con el articulo 211 de la Constitucién Politica en cuanto
a que la delegacién exime de responsabilidad al delegatorio, cuyos actos
o resoluciones podrd siempre reformar o revocar aquél, reasumiendo la
responsabilidad consiguiente, que no ha de ser la penal, en cuanto esta
atarie exclusivamente al sujeto activo correspondiente.

Lo aclarado tampoco se opone a lo dispuesto en el ordinal 1 del
articulo 11 de la Ley 80 de 1993, en cuanto al jefe de la entidad le
corresponda ordenar y dirigir la celebracién de licitaciones y concursos
Yy escoger contratistas, pues generalmente tiene la direccién de la
actuacién contractual, en razén de la estructura piramidal de la
administracién ptblica, y los subalternos deben someterse a los
parametros que él trace, también en materia de contratacion.”

Pues bien, el procesado tiene un grado de escolaridad
superior, es licenciado en educacion, ademas, presenta una
amplia trayectoria en el sector pablico puesto que ocupé los
cargos de secretario de gobierno en un ente territorial de nivel
departamental, alcalde municipal durante un periodo,
diputado, cénsul de Colombia en el exterior por varios afios,
representante a la Camara de Representantes y gobernador

del departamento de Arauca.

Del desempenio de estas actividades por cerca de 20 anos

en especial las de secretario de gobierno, alcalde mur{ici y
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gobernador, se colige, no solo que estaba familiarizado sino
suficientemente instruido sobre los contenidos de la
contratacién publica y, por ende, que como o-denador del
gasto le asistia la titularidad de la funcién contractual y la
potestad de disponer y dirigir todo el proceso contractual, es
decir, que sobre sus hombros recaia la respor.sabilidad de

velar porque se adelantara con arreglo a la ley.

Es elemental, entonces, inferir que comprendia que en
desarrollo de la funcién de control y vigilancia lo acompafiaba
el deber de verificar, al celebrar el contrato, el cumplimiento
de los requisitos legales esenciales dentro de la fase
precontractual por parte de las distintas secretarias
ejecutoras, maxime si se desempeild como alcalde de la
capital de ese departamento, y ‘que habia transcurrido
aproximadamente la mitad del periodo de gobernador, cuando

tramité y suscribié el contrato.

Ademas, las particularidades del proceso contractual y la
participacién del procesado en las distintas etapas, llevan a la
Sala a inferir que era consciente que los estudics previos en
cuanto a los disefios y planos no estaban complztos, que los
permisos ambientales para el uso, aprovechamiento y/o
afectacién de los recursos naturales, como parte de los
estudios de esa naturaleza no se habian pedido y menos
obtenido, y que para construir la plaza de armas era
necesario tramitar y celebrar un contrato adicional; no
obstante ello, celebré el contrato sin verificar el cumplimiento

de esos requisitos esenciales dentro de la fase precontractual,

\
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Amparado en lo preceptuado por el ordinal 1° del
articulo 11 de la Ley 80 de 1993, dio curso al proceso
contractual profiriendo varios de los actos administrativos
necesarios € imparti() las instrucciones a los funcionarios de
las secretarias ejecutoras, en las cuales estaba

desconcentrado el tramite y ejecucién del contrato.

Esta acreditado que celebro el contrato No. 313 de 20 de
septiembre de 2005 con la Unién Temporal Grupo de
Estudios Urbanos Ltda., DIANA WIESNER, cuyo objeto fue la
formulacién del plan maestro y el disefio del proyecto
arquitecténico del Parque Histérico y Ecoturistico ' Los
Libertadores de Tame —Arauca3?, y que dirigié y fiscaliz6 el
tramite de la licitacion y seleccion del contratista, en
consecuencia, es obvio inferir que conocia que los estudios,
disefios y planos entregados por la consultora para abrir la
licitacién del contrato investigado estaban incompletos, como
también que no se habian obtenido los permisos ambientales,
y que era hecesario el tramite y suscripcion de un contrato

adicional.

La documentacién por medio de la cual la firma
consultora hizo entrega de los productos convenidos, ratifica

ese hecho.

El 3 de octubre de 2005 a solicitud de la administracién
departamental, el representante legal de la consultora remitio

al supervisor del ‘cont‘rato désigﬂado por el Departamento de
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Planeacién, ARGELY BLANCO ROMERO, el estimativo
presupuestal para la inversion de la primera etapa del
proyecto, para que la Secretaria de Hacienda pudiera inscribir
el proyecto en la Camara de Comercio, de zcuerdo a lo

solicitado a ellos.3?

El 1 de noviembre siguiente, le remitid6 las
especificaciones generales preliminares del proyecto del plan
maestro y el disefio arquitectéonico del parque, aclarando que
fueron elaborados sobre supuestos de lo que iba a ser el
proyecto definitivo, ya que hasta esa semena estarian
realizando el replanteo del proyecto en el sitio con base en el
levantamiento topografico que les entregarian ese dia; y el
presupuesto también preliminar porque estaba iniciando el

estudio de suelos.32

El 13 de diciembre de ese mismo afio de 2005, presentd
al departamento el plan maestro y los disefios contratados
contentivos del: marco conceptual general, el plan maestro,
los disenos arquitecténicos, el disefio de mobiliario externo, la
propuesta museografica, el plan de sostenibilidad y las
perspectivas, advirtiendo que el presupuesto ajustado de la
primera etapa estaba totalmente definido, salvo en la parte
correspondiente a la cimentacién y estructura de los senderos
que cruzaban zonas htmedas y cauces hidricos, por cuanto
no habia sido posible que el encargado del levantamiento
topografico entregara la informacién de profundidad de esos

sitios, anunciando que tan pronto el ingeniero entregara la

31 FI. 88 8 A
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documentacion faltante, complementarian el presupuesto de

la primera etapa del proyecto.

Del contenido de estos documentos se deduce que el
aforado, actuando como administrador del proceso
contractual estuvo al tanto de sus incidencias, entre ellas que
los estudios y disefios eran provisionales, como lo ratifico el

contratista y terminé admitiendo el acusado.

Adicionalmente, de la demostracibn hecha en la
actuacién de la participacion del acusado en todo el proceso
del contrato investigado, también se deduce que tenia

conocimiento de esos hechos.

Tras cursar el tramite previo con la Resoluciéon No. 089
del 25 de abril de 2006 celebré el contrato con el Consorcio
ECO PARK 2006, representado por GIOVANNI ZORRO
LOPEZ, el cual tuvo como objeto la construccion de la primera
etapa del parque Histérico y Ecoturistico los Libertadores en

el Municipio de Tame, departamento de Araucas3s,

Signé el modificatorio No. 2 del contrato (no es visible la
fecha),®* fundado en el acta de items, precios nuevos y
revision de valores iniciales, suscrita por el contratista, la
interventoria externa y la unidad ejecutora; el acta de comité
de 28 de marzo del mismo afio en la que consta la aprobacion
de las modificaciones; dio el visto bueno a la pre-acta de
obras No. 01 del periodo comprendido entre el 22 de mayo de

2006 a 11 de junio de 2007, y asisti6 a la reunién efectuada

3 F|. 181 c.0.1 Fiscalia.
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el 9 de octubre de 200635, en cuyo desarrollo autorizdé
expresamente al contratista y a la interventoria para que
revisaran el proyecto y sobre el terreno Licieran las

correcciones y modificaciones que fueran necesarias:

“Escuchados estos planteamientos el serfior Gobernador manifiesta
que no se puede esperar a que el consultor expida un visto bueno para
cada cambio que deba realizarse al proyecto, que él como representante
de la entidad contratante autoriza al contratista y a la interventoria para
que de comun acuerdo revisen el proyecto y sobre el terrero efectiien las
correcciones y modificaciones que sean necesarias, respetando la idea
original y la esencia del mismo y sin que se altere el objeto del contrato de
obra, teniendo en cuenta que lo que el gobiermo quiere =2s un sitio de
esparcimiento, recreaciéon y turismo que conserve las costumbres y
tradiciones llaneras”.

De la literalidad de esta acta es incontrovertible colegir
que el enjuiciado tenia claro no solamente que era el director
del proceso contractual, sino que debia controlarlo emitiendo
las ordenes pertinentes para alcanzar los fines de la

contratacion publica, en este caso en la fase de ejecucion.

Asi también, haber firmado el adicional de plazo No. 002
de 9 de julio de 200736, con ocasién de las mayores
cantidades de obra a ejecutar y los retrasos en las actividades

por la época invernal, y el acta de prérroga de la suspension
No. 4 de diciembre de 2007.

Ademas, convino con DEMETRIO BONILLA y su hijo, la
elaboracion y los nuevos disefios que incluyeran la
construccion de la plaza de armas y los aprobéd tras sugerir

algunos reajustes al proyecto, segiin aseveré GIOVANNI
ZORRO.

35 F1.66 anexo 4. ) o [’d \
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Fue €l, en su condiciéon de gobernador, quien el 20 de
octubre de 2006 dispuso edificar la mencionada plaza, segin
relatd el mismo testigo, evocando que exclamé necesitarla
para resaltar la parte historica del parque, y ordené efectuar
todas las modificaciones del contrato por ser la cabeza de la
administraciéon. Decia cambie esto, cambie lo otro, mientras
ellos, como contratistas, la interventoria externa y el
supervisor del departamento, ideaban de qué manera hacian

las reformas por él ordenadas.

Aseveraciones que por demas, explican la razén por la
cual la interventoria, el supervisor JAIME HUMBERTO DIAZ
ALVAREZ y el Secretario de Infraestructura, LIBARDO
BALAGUERA, rindieron concepto favorable a la adicién del
contrato, pese a ser evidente que para el efecto se requeria de

un contrato adicional.

En ese mismo se;iﬁdo TATIANA GIL, lo sefalé como la
persona que propuso la construccién de la plaza, motivo por
el cual la empresa que representaba rindié concepto
favorable, atendiendo que la cuantia no superabé el 50% del
valor inicial y que estaba dentro del objeto contractual,
pidiendo a la administracion departamental estudiar esa
posibilidad por ser ella la que adoptaba la decision final como

propietaria de los recursos.

Ello significa que para todos los intervinientes era un
hecho conocido que al Gobernador concernia la funcién de
liderar la contratacién y determinar, finalmente, si se

adicionaba o no el contrato. \
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De otro lado, la Sala desecha el argumento de esta
declarante relativo a que estuvo de acuerdo con la adicién
porque los estudios generales contemplaban como uno de los
fines del proyecto construir un parque histérico, y el contrato
no contenia ningun item relacionado con ese componente;
dado que si bien es cierto que esa finalidad hizo parte de los
analisis previos no era lo relevante para autorizer la adicién,
lo trascendente era verificar si la nueva construccién

modificaba o no la esencia del objeto contractual.

Asi mismo, el referente a que los precios unitarios de las
obras ya estaban aprobados en las condiciones iniciales del
contrato, ya que como los nuevos trabajos no estaban
contenidos en el objeto inicial no era viable su construccién a

través de la adicion.

Desde esa perspectiva tampoco es sensatsa la postura
asumida por el procesado apoyado por LILIANA VIVAS
PARADA, LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA y JAIME
HUMBERTO DIAZ, correspondiente a que él cumplia la
funcién de vigilancia firmando el contrato luego de surtir
todas las etapas y la elaboracién de los documentos por
quienes tenian la competencia y experticia verdadera, ya que
la ley si bien perinite la desconcentracion de esas actividades
también le imponia el deber de verificar que éstos actuaran de

acuerdo con la ley.

Sobre este topico la Sala viene reiterando37:

}‘
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Es sabido que la celebracién de un contrato y su posterior ejecucion,
conlleva la realizaciéon de un sinnumero de actos que se realizan,
normalmente, a través de diversos érganos de la administracién, en una
relacion concatenada de antecedente consecuente, lo cual perfila uno de
los procesos administrativos mas complejos.

Todo indica que el legislador tuvo en cuenta esa realidad al definir
la conducta prohibida, y que quiso cobijar a través de ella tanto a los
servidores publicos de rango medio en la organizacion que por razén de
sus funciones intervienen en el tramite de los contratos, como a aquellos
que con ocasién del cargo son titulares de la funcién contractual, ultimos a
quienes se reserva la facultad de celebrar y liquidar el contrato, en cuanto
garante de la legalidad de la actuacion, precisamente porque son los
tnicos que pueden comprometer con su voluntad final los dineros del
erario.

Aunque las entidades estatales desarrollan la gestién contractual
de manera desconcentrada, a través de los érganos funcionales de la
administracién que temdticamente se ocupan de ejecutar las politicas
trazadas en determinadas materias y de llevar a cabo los planes
diseriados a nivel de ellas, desconcentracién que se materializa en gran
medida mediante el impulso de la gestién precontractual, determinando
en primera instancia las necesidades por cubrir conforme a los planes y
programa previamente aprobados, verificando su costo y la existencia de
recursos para atenderlas, incluso, atendiendo por iniciativa propia la
labor de convocatoria publica o privada, recibiendo las ofertas y hasta
presentando al ordenador del gasto concepto sobre aquella que se
considera la mds conveniente, ello de manera alguna coloca a los
representantes legales de la entidad en simples “tramitadores” o
“avaladores” de las labores desarrolladas por sus subalternos.

Ni la mencionada desconcentraciéon (...) significa..., que al
representante legal de la entidad le competa solamente “firmar” los
contratos en un acto mecdnico, pues, en cualquier caso, es su
responsabilidad que todo el tramite se haya adelantado conforme a la ley
y de alli que se le exija ejercer los controles debidos...

Los contratos administrativos, no es, ni puede ser, una aventura, ni
un procedimiento emanado de un poder discrecional, sino, por el
contrario, es un procedimiento reglado en cuanto a su planeacién,
proyeccion y ejecucion {(...)"

Es racional, entonces, que estas personas habiendo
participado en todo el proceso contractual apuntalen la
postura del procesado, pues de no hacerlo estarian aceptando

su responsabilidad en la comisioén del delito.
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En ese orden, que no hubiese sido el procesado quien
firmé el adicional en valor y plazo 01 de 13 de diciembre de
2006, sino uno de los secretarios de la gobernacion
encargado, no  lo exonera de responsabilidad porque
demostrado como esta que ordenéd, dirigi6 y controlé las
distintas fases de la contratacién, disponiendo la
construccion de la plaza de armas a sabiendas cue no habia
sido contratada, este acto constituyé el resultado de todo el

tramite previo adelantado bajo su conduccion.

Ademas, el acto de adicionar el contrato per se no fue
atribuido como delito en la acusacién, sino como una de las
manifestaciones de la falta de planeacién en la ejecucion del

contrato.

Con arreglo a esta valoracién, la Sala rechaza el
argumento de BALAGUERA BALAGUERA referente a que el
acusado no fue quien decidi6 construir la plaza cle armas, ya

que el contenido del acta de la reunion asi lo ratifica:

“Inicia la reunién el Serior Gobernador manifestando que el objeto
del contrato que nos ocupa tiene como fin la ejecucion de un Parque
Historico, que esa fue la concepcién original del proyecto y que dentro de
los propésitos de su administracion tiene principal importancia generar un
foco de atraccién turistica y de recreacién en el parque, pero también se
quiere rendir homenaje a quienes lucharon por la libertad de la republica,
sobre todo teniendo en cuenta la importante participacién de los llaneros
araucanos en esa camparia y la carencia de un sitio dedicado a ellos. Que
su idea es construir una plaza en la que se instalen monumentos
ecuestres de Bolivar y Santander que recuerden el histérico encuentro que
sostuvieron en Tame para organizar la marcha hacia Ic que seria la
batalla de Boyacd, estos monumentos estarian acompanados de otros de
menor tamano, sea de pie o en bustos, del coronel Rondén v sus lanceros.
Asi mismo propone que como parte de la plaza se adecuen cinco espacios
en los cuales cada uno de los paises Bolivarianos ejecute obras que sean
como un tributo a estos héroes que lucharon por la libertad Que a través
de la cancilleria se podria gestionar la invitacion a los gobizrnos de tales
paises para que se vinculen al proyecto, una vez se tenga\con@ru\ida la
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infraestructura que se requiere para ello. Contintia diciendo que ademas
de lo anterior seria interesante construir una especie de teleférico o
transporte en canastillas desde el mirador hasta la plaza principal. Que
en lo que él conoce del contrato no se tienen previstas estas actividades y
que se hace necesario incluirlas para que el parque cumpla los objetivos
que dieron origen al proyecto.

Seguidamente le solicita a JAIME NAVEA sus comentarios sobre el
tipo de monumentos que deben instalarse en la plaza, sus dimensiones,
los personajes a incluir y lo que considere conveniente tener en cuenta
para que lo que se ejecute sea lo mds cercano a la realidad histérica de lo
sucedido....

Seguidamente el contratista manifesté su conformidad con las ideas
del gobernador, sin embargo, considera que los recursos asignados al
contrato no son suficientes para cubrir los costos que demandan estas
nuevas actividades, se haria necesario entonces evaluar los costos de
esas obras y suscribir un adicional de valor para integrarlas al objeto
contractual.

Escuchados los distintos planteamientos de los asistentes, el
gobernador solicita al contratista que proceda a evaluar los costos de
construccién de la plaza de armas y la elaboracién de los monumentos
por personal especializado en este tipo de arte, y una vez tenga el
presupuesto de estas nuevas obras lo presente para estudiar la
posibilidad de adicionarle los recursos al contrato. En caso de que con el
valor adicional no se logre cubrir el costo total de la plaza y los
monumentos, se deberan aplazar algunas de las obras previstas en el
contrato original, por ejemplo la casa ganadera, el edificio administrativo,
y la zona de camping, para utilizar estos recursos en la construccién de la
plaza y los monumentos como fin prioritario de este contrato.

El arquitecto GIOVANNI ZORRO expresa que inmediatamente
iniciara las diligencias para la cotizacién de los monumentos, considera,
sin embargo, que en lo que se refiere a la plaza de armas se hace
necesario elaborar un diserio que complemente el que se encuentra en
ejecucién con todos sus componentes, es decir, arquitecténico, estructural,
eléctrico, hidraulico, en el cual se plasmen las ideas expresadas por el
serior gobernador y sea debidamente aprobado por la interventoria y la
entidad contratante.

GILBERTO DIAZ, director de la interventoria, manifesté su acuerdo
con el contratista en el sentido de que se elaboren previamente un diserio
de lo que seria la plaza principal, en el cual se especifiquen las areas
destinadas al publico, los accesos, las zonas verdes, los materiales a
emplear, el sistema eléctrico, las baterias sanitarias, y en fin, todos los
elementos que conformaran la plaza. Igualmente solicita la presentacion
de los precios unitarios de los items nuevos a incluir en el adicional y en
el posible modificatorio para su revision.
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Finaliza la reunién con el compromiso de los contratistas de
preparar y entregar el proyecto de modificacién lo mdas pronto posible3s.

Fue el incriminado quien asi lo propuso y dio las
instrucciones pertinentes para hacerla realidad, los demas
intervinientes, en virtud a la integracién jerarquizada del ente
territorial la acogieran sin reparos, ocupandose de estudiar
con €l el mecanismo a utilizar para darle visos de legalidad a

esa determinacion.

No es veraz, entonces, que como Secretario de
Infraestructura Fisica, BALAGUERA BALAGUERA fuese
autonomo en materia contractual ya que como se vio, el
gobernador fue quien dirigié los tramites de licitacién, celebré
el contrato y controlé la ejecucién, ademas, dispuso la

construccion de la plaza de armas, debiendo aqu#l acatar sus

directrices.

Logico, que dentro de esa relaciéon laboral no estaba
obligado a acatar arbitrariedades, sin embargn, para este
caso, el proceso evidencié que no se opuso a las propuestas y
disposiciones del acusado y conjuntamente con la
interventoria, el supervisor, el contratista y el entonces

gobernador, escogieron el instrumento para formalizar esa

actuacion.

No es cierto, como lo asevera el mismo LIBARDO
BALAGUERA, que las funciones de control y seguimiento de
la ejecucion del contrato las desempenara exclusivamente la

interventoria externa, el supervisor y él como {3ecretario de

N
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Infraestructura, pues el actuar del incriminado durante las
distintas fases del proceso ya vistas demuestran lo contrario,
amén de que por mandato legal a él atania su direccién y

fiscalizacion.

Aludié a decision del Consejo de Estado en el que
- examina la figura de la adicién del contrato, la que ratifica
justamente que en este caso debié fue suscribir un contrato
adicional. Evocé la sentencia C-949/01 que habla de la
prorroga de los contratos como especies de modificaciones
que pueden ser instrumentos Ttiles para alcanzar los fines de
la contratacién, sin que este tema esté relacionado con la
necesidad de la celebracion de un contrato adicional y el
conocimiento que el procesado tenia de la comisién del delito

analizado.

Con base en el concepto 139 de 18 de julio de 2002
también del Consejo de Estado dice que la necesidad de
adecuacion de los disefios para satisfacer los requerimientos
del servicio publico hace que la administracién esté facultada
para modificar los disefios y estudios previos para la
ejecuciéon de la obra, ya que lo aqui hecho fue agrandar el
area de 2.000 a 25000 metros, figura que la Sala comparte
pero que en este caso, como atras se vio no -aplica, ya que lo
demostrado es que en la fase precontractual los disefios que
sirvieron de base para abrir la licitacion estaban incompletos,
no eran definitivos, y que la plaza de armas no habia sido
contratada, por lo tanto, no se podia adicionar el contrato

inicial para construirla.
\‘\w\
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Como si no fuera suficiente lo anterior, es el propio
procesado quien en la version libre, en la indagatoria y al ser
interrogado en la audiencia publica, manifesté que para velar
por el cabal cumpliendo de la etapa precontractual en los
distintos contratos, se reunia con el equipo técn:co integrado
por los Secretarios de Educacién, Planeacién e
Infraestructura Fisica, escuchando las sugerencias de la

comunidad de personas que estaban interesadas =n el tema.

Y, para el control del cumplimiento de la ejecucion de los
diversos contratos, realizaba semanalmente un consejo de
gobierno donde se reunia con todos los Secretarios del
Despacho y la Oficina Juridica para evaluar cada uno de los
que se adelantaba en las unidades ejecutoras. Los secretarios,
dijo, participaban diciendo qué problemas tenian, se fijaban

unas tareas y se aplicaban correctivos.

En particular, expresd, no estuvo directamente al tanto
del manejo de los anticipos, pero si estuvo pendiente de que
estos procesos se hicieran de acuerdo a la ley, revisando en
los consejos de gobierno y preguntando al Secretario de

Gobierno si estaban llevando a cabo los procescs que la ley

exige.

Reconocié que pidi6 informes sobre el particular a los
funcionarios de la administracién quienes se los presentaban,
“ahi constan en las actuaciones del contrato los informes que

presentaba la interventoria que era la representante legal

para ese caso”.
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Para conjurar las irregularidades presentadas en la
ejecucion del contrato investigado, aseverd, visitd en varias
ocasiones las obras y observé que existian retrasos, cuando
ello ocurria le comunicaba al Secretario de Infraestructura

para que se pusiera al frente de la situacion.

Relato que se aviene con las pruebas vistas
anteriormente que evidencian que efectivamente estuvo al
frente no solo del tramite sino de la ejecucion del contrato,
con mayor razdn si se trataba de las obras mas importantes
de su gestién que le habia pedido ejecutar la poblacion en su

campana.

En fin, la investigacion demostré que el procesado al
celebrar el contrato consciente y voluntariamente se abstuvo
de verificar que los requisitos legales esenciales durante la
etapa precontractual se hubieran observado, a sabiendas que
los estudios, disefios y planos utilizados para abrir la
licitacién estaban incompletos, que no se habian obtenido los
permisos ambientales de CORPORINOQUIA, y que la plaza de
armas no se podia construir a través de la adiciéon del
contrato original, es decir, que se estaba vulnerando, en

particular, el principio de planeacion.

Carece de razon el defensor al plantear el error de tipo
como excluyente de la responsabilidad, aduciendo que el
procesado debido a su profesion no conocia que estaba
obligado a verificar el cumplimiento de los requisitos legales
esenciales dentro del tramite por parte de sus subalternos,

pues como se acaba de demostrar no solo era exper@:n
\
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contratacién publica lo que implica que conociz ese deber
legal, sino ademas, que estaba enterado de que los estudios y
disefios eran provisionales, y que no se habian cbtenido los
permisos ambientales antes de iniciar el tramite de seleccién

del contratista.

Tampoco, se configura el principio de confianza
planteado por la defensa como causal de exclusion de la
responsabilidad del acusado, pues para que el mismo opere
es necesario que hubiese cumplido el deber legal de vigilar y
corregir el proceder de los funcionarios en quienes estaba
desconcentrada la funcién de adelantar el tramite pre
contractual, cosa que como se vio no hizo de manera
intencional, de modo que no puede aducir en procura de
evadir la responsabilidad que confi6 en que ellos habian

cumplido cabalmente con sus atribuciones.

Sobre este principio la Sala ha dicho39:

“La aplicacién -del principio de confianza que deriva de la
realizacién de actividades que involucran un niimero plural de personas y
que presupone que cada responsable de una parte de lc. tarea puede
confiar en que los restantes responsables del proceso han llevado a cabo
su labor correctamente, encuentra como uno de sus limites precisamente
aquellos eventos en que se deba objetar, y en este caso, corregir los
errores manifiestos de otros, si como, cede ante las hipétesis en que el
interviniente en la labor que se surte mediante division de tareas tiene

asignado como rol de vigilancia de la correcta realizacién de los demds
roles.

Demostrado como esta que el procesado cometié el delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, la Sala lo
condenara en calidad de autor, de conformiclad con lo

dispuesto por el articulo 29 del Cédigo Penal.

% CSJ. SP. Rad. No. ' Aﬂx" .
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Del peculado por apropiacion.

Este delito se encuentra descrito y es penalizado por el
articulo 397 del Cddigo Penal, asi:

“El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero
de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga
parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con
ocasién de sus funciones, incurrird en prision de seis (6) a quince (15)
arios, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el
equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacién 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 superara 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 sera de cuatro (4) a diez (10)
arios e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado.”

Del supuesto de hecho deriva que su configuracion
requiere la concurrencia de la condicién de servidor publico
en el sujeto activo, requisito que en este caso no ofrece
controversia ante la demostracion que el indagado cometi6 las
conductas atribuidas en desemperio del cargo de Gobernador
del Departamento de Arauca; y que abuse del cargo o de la
funcién apropiandose o permitiendo que otro lo haga, de
bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste
tenga parte o bienes o fondos parafiscales, o de bienes de

particulares cuya tenencia o custodia se le haya confiado por

\\‘G\
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En el sujeto activo 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.4°

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 la accién entre a disfrutar o gozar de aquellos, es
suficiente que impida al Estado seguir disponiendo de los

recursos confiados al servidor puiblico4!.

Pues bien, en este caso, no cabe duda que el procesado
en calidad de Gobernador del Departamento de Arauca era el
representante legal y ordenador del gasto, en consecuencia,
ostentaba la disponibilidad juridica de los recursos asignados
al contrato de obra publico 069/06, investigado. Le concernia
su administracion, custodia y direccién, facultades nacidas
en las obligaciones anexas al manejo de los fondos publicos

del departamento cualquiera fuese su naturaleza.4?

Ahora, el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, expresamente

le deferia la competencia para ordenar y dirigir la celebracion

% CJS SP., Rad. No. 35606 de 22-11-012. SN
4 CSJ SP., Rad. No. 38396, 10-X-012. o
2 CSJ SP. Rad. No. 37858 de 13-111-013, /\}
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de la licitacién y escoger el contratista, como representante

legal que era de la gobernacion.

Sobre la administraciéon de los bienes en los entes

nacionales y territoriales, ha dicho la Sala:

“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,
aspecto que explica que la conducta se le atribuya a titulo de coautoria,
pues ciertamente en la medida de las distintas competencias que a cada
uno asistia, se verificé el aporte necesario para la consumacién 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 condicién 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 Direccién
Técnica de Tesoreria ostenta un rol basicamente operativo y si se quiere
secundario dentro de la estructura de la entidad territorial, al gobernador
le compete el maximo de direccién, pues es quien traza las politicas a
desarrollar por sus subalternos, tanto en punto a la gestién
administrativa como a la financiera, apoyado para ello en sus secretarios
sectoriales. En efecto, esa suprema direccién asignada al gobernador
dimana de un conjunto de disposiciones de orden constitucional y legal,
en virtud de las cuales ejerce la representacién legal del departamento y
ademas es el agente del Presidente de la Republica para la ejecucién de
las politicas econémicas nacionales..., ostenta la facultad de ordenacién
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™>.

En otra ocasion refirio:

“La administracién es una actividad compleja que con frecuencia se
encomienda a una persona pero que en ocasiones requiere la
participaciéon de wvarios. 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

\ OJ\
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/2\0’ 189




Unica No. 43263
JULIO E. ACOSTA B.

que se hallen dentro de la érbita de la administracién de lss bienes, entre
quienes se encuentra el ordenador del gasto porque éste tizne respecto de
aquellos la disponibilidad juridica™#4.

Un concepto amplio de administracién supone pues, que un
conjunto de individuos, dentro de una misma 6érbita funcional, cumplen la
tarea de administrar. En estas condiciones y con relacion 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 limites propios de sus atribuciones la genérica
Juncién de administrar.

De la conducta ejecutada por el procesado consistente
en celebrar el contrato sin verificar el cumplimiento de los
requisitos legales esenciales, a sabiendas que los estudios
previos atinentes a los disefios y planos estaban incompletos,
que la administracién departamental no habia tramitado ni
obtenido los permisos para el uso, aprovechamiento y/o
afectacion de los recursos naturales antes de abrir el proceso
de seleccion del contratista, y que adicioné ilegalmente el
mismo contrato en valor y plazo No.1 el 13 de diciembre de
2006; es natural colegir que al ordenar la enrega de los
dineros del anticipo al contratista con estos actos permitié
que éste se apropiara de una parte de ellos, al probarse que
pese a haber retirado una suma considerable de la cuenta de

ahorros no los invirtié en la obra, privando al departamento

de su facultad de disposicién.

Es decir, el acusado consciente y voluntariamente
prevalido de su condicién de servidor publico en ejercicio de
sus funciones y abusando de ellas, celebré y adicioné
ilegalmente el contrato ordenando a sus subalterr.os poner en
las arcas del contratista los recursos de los anticipos,

permitiendo que se apropiara de una fraccién de ellos.

1
4 C8J. S.P., Rad. No. 11657 de 2-X-1997. (’\
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Conclusion a la que arriba la Sala tras valorar en
conjunto los siguientes medios de prueba, en oposicién al
criterio uniforme esbozado por la defensa y el Ministerio

Pablico:

El aforado, se reitera, conscientemente celebré el
contrato sin verificar que en su tramite hubiese cumplido los
requisitos legales esenciales y, lo adicioné irregularmente el
13 de diciembre de 2006 toda vez que para construir la plaza
de armas debié tramitar y celebrar un contrato adicional,
conductas con las cuales dispuso juridicamente de los
anticipos junto con los demas funcionarios de la gobernacion
a él subordinados con los cuales los administraba,

permitiendo que el consorcio contratista se apropiara de ellos.

El abuso de las atribuciones oficiales tenia como
proposito favorecer al contratista. No otra intencién se puede
deducir, pues de haberse tramitado y celebrado el contrato
acorde a la ley de contratacion publica, y cufsado y signado
un contrato adicional los contratistas hubieran sido otros, y

no se habia dado la apropiacién de los recursos.

El apoderamiento de los dineros en favor del consorcio
contratista ademas de evidenciarlo la comisién del punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales esenciales, lo

comprueba la apreciacion de los siguientes medios de prueba:

Acorde con la clausula cuarta del contrato, el

gobernador ordené cancelar al contratista el 40% (éel alor
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total en calidad de anticipo equivalente a $1.500.012.378,
liquido, con la condicién de destinarlo exclusivamente al pago
de actividades consignadas en el contrato de conformidad con
el programa de inversién presentado por él, quien ademas
debia entregar a la interventoria una relaciéon detallada de los
gastos discriminando cada una de las partidas canceladas
con el anticipo, acompanada de las facturas y comprobantes

de pago y los extractos bancarios.

Por virtud de la adicién en valor y plazo del contrato por
$1.499.999.096.03 suscrito el 13 de diciembre de 2006, el
departamento cumpliendo con la clausula sexta dispuso
entregar al contratista como anticipo el 40% del valor total de
la adicién, $581.999.649.42, liquido.

A través de las oOrdenes numeros: 001929-GOB vy
005762-GOB de 16 de mayo y 15 de diciembre de 2006 la
Gobernacién de Arauca ordené pagar al contratista las sumas
de $1.500.012.378.80% y $581.999.649.4246, para un total de
$2.122.854.845.2147, y con las actas de anticipos de esas
mismas fechas firmadas por el Tesorero Departamental y el
contratista constando la entrega de los cheques por esas

cantidades, se acredita la cancelacion de los antic:pos.48

Al tenor de los extractos de la cuenta de ahorros No.
317-267320-20 del Banco de Colombia en la que fueron
manejados los aludidos recursos, correspondientes al periodo

comprendido entre el 21 de mayo de 2006 y el 3. de julio de

45 F1. 160 c.0.1 Fiscalia.
4 F|. 167 c.0. 1 Fiscalla. \ Q,\
47 Fl. 37 ¢c.0.2 Fiscalia.

4 Fls. 211y 212 c.0.1 Fiscalla. /) /Q‘
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200749, obran los siguientes movimientos: el 23 de mayo fue
consignado el primer anticipo por $1.500.012.378, el 26 del
mismo mes se hizo un traslado por $800.000.000 quedando
un saldo de $696.812.358, el 14 de septiembre se realizé un
" traslado de fondo débito por $300.000.000 para un saldo de
$400.846.772.04, el 11 de octubre hay otro traslado depésito
por $100.000.000 resultando un saldo de $299.995.433.17,
el 15 de diciembre se consigndé en cheque el anticipo del
adicional 01 por $581.999.649.42 pasando la cuenta a un
saldo de $883.142.033.98, el 19 de diciembre se efectio un
traslado depésito por $100.000.000 ‘quedando un saldo de
$783.142.013.89, y el dia 20 del mismo mes de diciembre se
realizé un traslado depésito por $330.000.000, quedando en
la cuenta $451.816.993.98.

En el afio 2007, el 28 de febrero obra un traslado de
fondos por $150.000.000 y en consecuencia un saldo de $
303.855.3 18.29,'e1 12 de marzo de 2007 obra otro traslado de
fondos por $100.000.000 arrojando un saldo de
$203.802.560.29, para el 30 de jLuiio la cuenta conservaba
$204.485.832.50 |

Pese a los anteriores retiros, de conformidad con el acta
parcial No. 1 del periodo comprendido entre el 22 de mayo de
2006 al 11 de juhib de 2007, aprobadd por la administraciéon
departamental con el visto bueno del aforado, el contratista y
la interventéria por valor general de $906.176.087.84, se

reconocié y acepté por las partes como amortizado del

49 F|. 183 a 191 del c.0.2 Fiscalia.
50 F1. 183 ¢.0.2 Fiscalia.
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anticipo total la suma de $362.470.435.14, quedando un
valor neto a cancelar de $543.705.652.705!,

Y, segun el informe complementario del acta parcial No.1
de agosto de 2007 firmado por el supervisor del contrato y el
Secretario de Infraestructura Fisica, hecho el corte del periodo
de 22 de mayo de 2006 al 11 de junio de 2007, con el fin de
determinar el valor del acta parcial No. 1 y el % de avance de
la obra, resulté éste ser de un 17% aproximadamente

acumulado.

En ese mismo sentido, el 17 de agosto de ese afio de
2007, para efectos del pago del acta parcial mencionada la
interventoria informé al supervisor del contratoS2 que el
contratista habia ejecutado bbras por $957.403.519.76
equivalente al 18% de su valor total, amortizandc del anticipo
$382.961.407.90” restando por cancelar $574.442.111.86.
Certific6, ademas, que revisadas las cantidades y los costos
de los items incluidos en el acta encontré que estaban
acordes con lo ejecutado en los frentes de obra, razén por la
cual la suscribié a satisfaccién y autorizé su pago por una
suma neta de $574.442.111.86, que resulté de restar al bruto

el correspondiente al amortizado del anticipo, se reitera,
$382.442.111.86.

Concluye la Sala, entonces, que para el 11 de junio de
2007 fecha del corte de este periodo el contratista habia
amortizado $362.470.435.14 de los $2.082.012.028,00 que

habia recibido en calidad de anticipo, suma inferior a la

51 F1. 276 c.0.1 Fiscalla. ' \ (’/\
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retirada de la cuenta de ahorros que manejaba en conjunto

con el supervisor del contrato equivalente a $1.880.000.000.

Es importante destacar que el contratista, el 26 de mayo
de 2006, hizo un retiro de 800 millones de pesos sin que la
administraciéon hubiese contratado la interventoria encargada
de velar por la ejecucion del contrato y el buen uso de los
recursos del anticipo, infringiendo de este modo las

condiciones del contrato.

Queda demostrado, en consecuencia, que el contratista
se venia apropiando de los recursos al no utilizarlos
plenamente en las actividades propias de la ejecucién del
objeto del contrato, privando al departamento de la facultad
de disponer de ellos. A una conclusion distinta no puede
arribar la Sala tras valorar en conjunto: el retiro de la mayor
cantidad de dinero de la cuenta de ahorros sin reflejo en las
obras ejecutadas, el valor infimo amortizado reconocido por la
administraciéon conjuntamente con la interventoria y aceptado
por el contratista, el retiro de dineros previo a la contratacion
de la interventoria externa por parte de la entidad territorial, y
el contratista negarse sistematicamente a presentar el informe
de los gastos efectuados con el anticipo acomparfiado de los
comprobantes, pese a los multiples requerimientos hechos

por la interventoria.

Al retirar los caudales de la cuenta bancaria y no
invertirlos como correspondia, €l contratista realizé actos
externos de disposicion con el evidente propoésito de
detentarlos obteniendo una ventaja patrimonial, privando a la

\
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administracion del poder de disposicibn y custodia,

consumandose el punible en examen.53

En escritos remitidos el 30 de enero de 2007 por la
representante de la empresa interventora, TATIANA GIL, tanto
al consorcio contratista como al supervisor JAIME DIAZ
ALVAREZ, ya advertia que el consorcio contratista venia
haciendo mal uso de los dineros del anticipo, denotando su
preocupaciéon por la insistente negativa a suministrar la
informacién necesaria para justificar y soportar su inversion,
ya que para esa fecha solo habia entregado soportes de gastos
por $448.200.967, permaneciendo sin explicar la suma de
$1.051.811,411,00, amén que el avance fisico de la obra solo
ascendia a $126.613.935,38. Ademas, dijo. no venia

presentando el extracto bancario del Ultimo trimestre de
2006.

Recuérdese que para el 26 de mayo de 2006, es decir, 8
meses antes, ya habia retirado $800.000.000, suma superior

a la amortizacion hecha meses después.

Por esa razon la interventoria en el aludico oficio a él
dirigido, pidi6 adicionalmente al supervisor del contrato, no
autorizar mas desembolsos de recursos provenientes del
anticipo, hasta que el contratista no justificara y aclarara los
destinos dados a las sumas ya giradas, y se definieran las

reales actividades y cantidades ejecutadas.

N
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Anomalia que la misma interventoria destacé
nuevamente al supervisor DIAZ ALVAREZ, €l 21 de febrero de
2007, manifestando que habia transcurrido 9 meses desde el
inicio de las obras y el contratista pese a haber dispuesto del
“70% ($1.000.000.000)” de los dineros entregados de anticipo,
los materiales adquiridos y los soportes que presenté como
gastos del contrato equivalian al 33% de lo recibido, y la obra
ejecutada alcanzaria para amortizar el 8% del total entregado
como anticipo, es decir, los recursos no se reflejaban en el
avance de la obra. Motivo por el cual le pidi6 expedir un acto
administrativo imponiendo al contratista las cantidades de
obra a ejecutar, o en su defectd diera por terminado
unilateralmente el contrato y dispusiera su liquidaciéon en el

estado en que se encontraba.

Con oficio de 15 de marzo del mismo afio 2007 le hizo
saber al supervisor, la interventoria, que el plazo otorgado al
contratista para justificar los gastos hechos con el anticipo
vencié el 12 de febrero y no cumplié con ese deber, motivo por
la cual estimaba necesario acudir a la oficina juridica del
departamento para iniciar el proceso a fin de hacer efectiva la
poliza de cumplimiento relacionada con el buen manejo de los
recursos del anticipo, sin perjuicio de las sanciones penales a

que hubiera lugar.

De otro lado, si bien es cierto, como lo destaca el
defensor, que el informe de la interventoria presentado para el
pago del acta parcial No. 1, en los aspectos financiero> senala

que revisada la relacién de gastos aportada por €l contratista,
RV L
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presenta gastos acumulados hasta la fecha d=l corte por
$1.897.522.103.00 equivalente al 91% del monto total del
anticipo, existiendo un saldo en la cuenta de ahorros de
$204.485.832.00_, que los gastos sumados hasta el mes de
octubre de 2007 reflejan un monto superior a lo recibido en
calidad de anticipo, y que si bien dichos recursos no han sido
manejados conjuntamente con la interventoria, revisdé las
facturas, comprobantes de egreso y demas documentos que
soportan las erogaciones o pagos de materiales, repuestos,
equipos, herramientas, mano de obra, gastos administrativos,
etc., estan destinados al cumplimiento del objeto contractual;
también lo es que estas manifestaciones son desvirtuadas
totalmente, por la misma interventoria y por el acta parcial
No. 1y los documentos que le dan soporte, firmada tanto por
el contratista como por la propia representante legal de la
interventoria, el supervisor del contrato, el Sccretario de
Infraestructura Fisica, y 1la Asesora Juridica del
Departamento, con el visto bueno del gobernador entonces
JULIO ENRIQUE_ACOST.A BERNAL, reconociendo como suma
amortizada del anticipo. $362.470.435.14, sin que el

contratista o la‘interv-entoria la impugnara.

Con base en dicha acta la administracion departamental
cancel6 al consorcio contratista la suma que result6é de restar
el valor reconocido de las obras ejecutadas el de la

amortizacion, por cumplir, ademas, con las exigencias del

contrato.
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Acta que por avenirse a las reglés que regian el contrato
son de recibo.para la Sala. En efecto, la clausula quinta sobre

la forma de pago reza:

“El departamento pagara al contratista el 40% del valor del contrato
en calidad de anticipo, previo el perfeccionamiento y cumplimiento de los
requisitos de ejecucion. Hasta un 90% del valor del contrato se pagard
mediante presentacién de actas parciales de obra ejecutada, formuladas
por el contratista de acuerdo con las cantidades de obra aceptadas por la
interventoria e informacién de la veeduria y a satisfaccion del
departamento de acuerdo con los términos de referencia”.

Ademas, la resoluciéon No. 0039 de 14 de enero de 2010,
por medio de la cual la Gobernacién del Departamento de

Arauca declaré la caducidad del contrato, lo ratifica.

Ciertamente, tuvo como parte integral de la liquidaciéon
el balance final del contrato con miras a determinar las
obligaciones financieras de cada una de las partes, asi: “Valor
anticipos: $2.122.854.845.22; acta 1, valor del acta
$906.176.087.84, amortizacién anticipo $362.470.435.14.
Acta 2, valor acta $1.170.448.816.91, amortizaciéon anticipo
$468.179.526.76. Acta de recibo final, valor del acta:
$302.345.234.08, amortizacion anticipo $302.345.234.08.
Valor a favor del contratista reconocido en la liquidacion:
$84.996.993.87. Valor descuentos de anticipo,
$40.842.817.00. Valor a reintegrar de anticipo no amortizado:
$864.019.838.37. Saldo por liberar a favor del departamento
$2.843.169.980.33.

Del balance anterior, dedujo la resolucion, lo siguiente:

“Dado que no fueron ejecutadas la totalidad de las obras previstas
en el contrato, y que por tal razén solo se tramitaron dos (2) ac\tas e obra
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parciales, no se amortizé la totalidad de los recursos entregados al
contratista en calidad de anticipo, lo que da como resultado que el
contratista deba reintegrar al departamento la suma de OCHOCIENTOS
SESENTA Y CUATRO MILLONES DIECINUEVE MIL OCHOCIENTOS
TREINTA Y OCHO PESOS CON 37/100 ($864.019.838.37), para quedar a
paz y salvo por este concepto.

“Ademas el contratista tiene pendiente de cancelar ai Departamento
el valor de las multas aplicadas por parte de la entidad por causa del
incumplimiento de sus obligaciones durante el desarrollo del contrato, las
cuales ascienden a la suma de CIENTO VEINTE MILLONES QUINIENTOS
VEINTIUN MIL DOSCIENTOS CINCUENTA PESOS CON 36/100
($120.521.250.36), ademas de la impuesta por haberse decretado el
incumplimiento definitivo y la caducidad del contrato.

Por otra parte, a causa del incumplimiento definitivo en su
obligacion de ejecutar el objeto del contrato dentro de los plazos fijados
por la entidad contratante y sus respectivas prérrogas y suspensiones, se
decreté la caducidad administrativa del contrato segiin Resolucién No.
2878 del 19 de noviembre de 2008, acto administrativo quz fue ratificado
mediante la Resolucién 0770 del 14 de abril de 2009, generandose una
sancién pecuniaria del 10% sobre el valor no ejecutado del contrato, el
cual asciende a la suma de $2.843.169.980.33, lo que resulta en una
sancién de DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS
DIECISEIS MIL. NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS CON 03/100
MCTE ($284.316.998.03).

‘Igualmente se adeuda por parte del contratista el saldo de los
pagos parafiscales a la Caja de Compensacién corresponcliente a cuatro
meses de actividades y el pago total al SENA por conecepto del fondo
industrial de la construcciéon (FIC), deuda que asciende a la suma de
DOCE MILLONES OCHENTA Y CUATRO MIL NOVECIENTC'S CINCUENTA
PESOS CON 74/100 MTCE ($12.084.950.74).

“De igual manera el contratista debe cancelar el valor de SIETE
MILLONES CIENTO SESENTA MIL QUINIENTOS NOVENTA Y UN PESOS
CON 00/ 100 MCTE ($7.160.591.00) en razén de rendimientos financieros
generales de la cuenta No. 317-267320-20 de Bancolombia, cuenta en la

cual se manejaron recursos girados para la ejecucién de la obra. Estos
dineros deben ser cancelados en la Tesoreria Departamentcl.

“Se concluye entonces que el contratista le adeuda al departamento
un total de MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO MILLONES CIENTO
TRES MIL SEISCIENTOS VEINTIOCHO PESOS CON 50/ 100
($1.288.103.628.50), por concepto de sanciones impuestas durante la
ejecucién del contrato, sancién por incumplimiento definitivo, reintegro de
anticipo no amortizado en actas de obra Y pagos pendientes de aportes
parafiscales y rendimientos financieros...

“ARTICULO TERCERO: Requerir al contratista y a la compariia de

SEGUROS CONDOR S.A. para que le cancele al DEPARTAMENTO DE
ARAUCA el valor establecido en el balance final elaborado por la

interventoria, el cual asciende a la suma de $MIL DOSCI@{OS
\
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OCHENTA Y OCHO MILLONES CIENTO TRES MIL SEISCIENTOS
VEINTIOCHO PESOS CON 50/100 (1.288.103.628.50), resultante de
sanciones impuestas durante la ejecucién del contrato, sancién por
incumplimiento definitivo, reintegro de anticipo no amortizado en actas de
obras y pagos pendiente de aportes parafiscales y rendimientos
financieros.

Estos argumentos también degradan el informe
presentado por el perito VEGA RODRIGUEZ, aducido por la
defensa como prueba de que el anticipo fue correctamente
invertido, puesto que contiene la transcripcién del presentado
por la interventoria para el pago de la aludida acta parcial
No.1, cuyo contenido ha sido desvirtuado por la Sala en lo
que a este aspecto atafle, incurriendo en la misma
inconsistencia que aquella ya que no obstante aseverar que
dichos recursos fueron gastados en la obra, terminé
reconociendo que el contratista no habia amortizado con los

dineros del anticipo, para esa época, $362.470.435.14.

Quiere decir lo anterior, que de los $1.880.000.000 del
anticipo que el contratista retiré de la cuenta hasta el 12 de
marzo de 2007 no demostré a la interventoria y a la
administracion departamental, antes del 19 de noviembre de
2008, fecha en que se declaré la caducidad, que dicha suma
la destiné al pago de las actividades propias del objeto
contractual, ya que no amortizé $864.019.838.37.

No es cierto que esta diferencia se presentara por la falta
de reconocimiento de un material encontrado en el sitio de la
obra, ya que en el balance final contenido en la resolucién de
liquidacién le fue reconocida por este concepto la suma de
$84.996.993.87, como lo reconoci6 TATIANA GIL en su
declaracién; ni que por desacuerdos entre el contratista y la
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interventoria ésta se abstuviera de reconocerle mas valores
amortizados, pues de haber ello ocurrido, el consorcio habria
acudido a los llamados de la gobernacion para realizar
bilateralmente la liquidacién, aportando la prueba necesaria
para demostrar que todos los recursos del anticipo retirados
los habia gastado en las obras del contrato, sin embargo, y
pese a los reiterados llamados de la administracién con ese
propésito no acudidé, ni hay prueba que se opusiera a la

liquidacion unilateral efectuada.

En efecto, luego de transcurrido el plazo contractual y
recibidas las obras por la interventoria, la administracién
pidi6é formalmente al contratista acudir con el fin de elaborar
la liquidacion en forma bilateral, citandolo en tres ocasiones
los dias 7 y 21 de mayo y el 10 de junio de 2009, empero,
debido a que los términos para realizar la liquidacion de
mutuo acuerdo finalizaron sin que el contratista se
preséntara con la documentacion necesaria para adelantar la
diligencia, el departamento se vio compelido a liquidar el
contrato de forma unilateral, como lo dispone el articulo 1150

de 2007, en armonia con la clausula 19 del contrato, que

dice:

“La liquidacién de los contratos se hard de mutuo ccuerdo dentro
del término fijado en los pliegos de condiciones o su equivalente, o dentro
del que acuerden las partes para el efecto. De no existir ‘al término, la
liquidacién se realizara dentro de los meses siguientes a la expiracién del
término previsto para la ejecucién del contrato o a la expedicion del acto

administrativo que ordene la terminacién, o la fecha del acuerdo que la
disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la
liquidacién previa notificacién o convocatoria que le haga la entidad, o las
partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la
facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los 2 meses si ientes,

\
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de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la
liquidaciéon por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacién unilateral
solo procederé en relacién con los aspectos que no hayan sido objeto de
acuerdo. '

Es obvio, entonces, deducir, contrario al parecer de
LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA, que si el contratista no
se presentd a participar en la liquidacion bilateral fue porque
no tenia cémo demostrar que lai interventoria
caprichosamente se negaba a reconocerle algunos valores
pues si contaba con la prueba que acreditaba su buen
manejo, no concurria razoén logica admisible que justificara
su ausencia ante la administracion para hacerla valer. O de
pervivir diferencias con la administracion departamental

acudir para solucionarlas.

Ahora, el hecho que el contratista haya demandado a la
gobernaciéon de Arauca inconforme con la liquidacion, para
nada debilita los argumentos de la Sala, pues es evidente que
la apropiacién en los términos exigidos por el delito analizado
se presenté6 desde pocos dias después de consignados los
primeros recursos del inicial anticipo, pues pasados varios
meses y pese a los insistentes requerimientos de Ila

interventoria no justificé su inversién en las obras.

No es plausible la tesis del testigo BALAGUERA
BALAGUERA referente a que la interventoria exigia al
contratista los soportes inmediatos de los gastos y de no
hacerlo lo requeria, pues como ya se vio para el 11 de junio de

2007 ya habia retirado la mayor parte del anticipd
‘ \
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$1.880.000.000 de la cuenta de ahorro, y psse a haber
transcurrido mas de un afio para la fecha de la liquidacién del
contrato, no justifico la inversién de esos recursos en su

objeto.

Si la administracién no le cancelé algunas obras, segiin
dice el contratista GIOVANNY ZORRO LOPEZ, obviamente fue
porque no presentd los comprobantes exigidos. $in embargo,
dicha situacién por si misma no hace desaparecer la
apropiacion, pues la liquidacion unilateral se produjo muchos
meses después de producidos los retiros de dinero de la
cuenta de ahorro, sin que el contratista justificara

oportunamente su uso en las obras del contrato.

Tampoco lo es que la apropiaciébn n> se haya
configurado, como lo sostiene el procesado y la defensa
técnica, apoyados en la declaracién de LIBARDO BALAGUERA
BALAGUERA, porque la compafiia aseguradora en la
transaccion con la gobernacién se comprometi6é a terminar la
ejecucion del proyecto, ya que ello sucedié precisamente al
reconocer que el siniestro ocurrid, en particular, ¢l relativo al

mal manejo del anticipo.

Asi lo revalid6 OLGA PATRICIA SIERRA CASTILLO, quien
intervino en la transaccién como representante de Seguros
Coéndor S.A., aseverando que ella ocurrié er. virtud al
incumplimiento del contratista en el manejo del anticipo,
teniendo la compafiia como opcién indemnizar o ejecutar el

proyecto, alternativa Gltima que escogi6.
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El convenio, explicd, consistid en que la aseguradora
asumid la ejecucién de la obra en los términos inicialmente
convenidos sustituyendo al contratista, con la salvedad que
como no eran contratistas consiguieron otra persona que
terminara las obras, y como la compaiia para la época de la
declaracién se encontraba en proceso de liquidacion, estaban
en la busqueda del contratista para hallar la forma de hacer
el recobro de la obligacion por ellos asumida con ocasiéon de la
poliza de seguro. El amparo que se siniestro, preciso, fue el de
anticipo, por lo tanto, procedieron a reparar el valor no
amortizado por el contratista, y a la ejecucion total del
contrato para evitar la afectacion del amparo de

incumplimiento.

El acuerdo de transaccién entre la Gobernacion del
Departamento de Arauca y la Compania Aseguradora Condor
S.A. el 20 de diciembre de 2011, por medio del cual asume en
calidad de garante el contrato No. 069 de 2006, asi lo

convalida:>>

“Que en aplicacién de lo dispuesto en el contrato 069 de 2006, la
gobernacion de Arauca entregé la suma de $2.122.854.845.22 de pesos a
titulo de anticipo al CONSORCIO ECO-PARQUE 2006.

“Que de acuerdo con lo informado por el interventor del contrato y
de acuerdo a las actas de obra causadas se ha amortizado
$1.217.992.85.

Que teniendo en cuenta la liquidacién realizada por la gobernacién
de Arauca, se observé que la ejecucién real de las obras ha sido de
$2.463.132.70 y en consecuencia existe un saldo por ejecutar de
$2.843.169.980.33.

Que una vez decretado el siniestro de CADUCIDAD
ADMINISTRATIVA DEL CONTRATO, el asegurador propone subrogarse en
las obligaciones del contratista, para como garante terminar la obra
contratada, en observancia a las especificaciones técnicas contracﬁ@.ea

~
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Que en razén al no cumplimiento en las obligaciones del contrato se
permite que la ASEGURADORA CONDOR S.A., en condiciéin de garante y
responsable solidaria del contratista, se subrogue en las obligaciones del
contratista y termine las obras contratadas. Lo anterior con cargo al
amparo de cumplimiento de la garantia tinica de seguro d:z cumplimiento
a favor de entidades estatales No...., expedida por la Compania de
Seguros Generales CONDOR S.A. -

Que la comparniia de Seguros Generales CONDOR S.A , se refiri6 a la
forma en que puede realizarse su intervencién de acuerdo con la Ley 80
de 1993 y el articulo 1110 del Cédigo de Comercio. Sobrz este tema la
Aseguradora manifiesta: “opciones del asegurador: Como se expresé
antes, tratandose de seguros de darios el objeto de la prestacién
indemnizatoria es la reparacién del dario compensatorio, como quiera que
se pretende es restituir al asegurado a la situacién en que se hallaria de
no haberse presentado el siniestro. El pago de la indemniza.cién puede ser
efectuado por el asegurador en numerario o mediante la reparacién,
reconstruccion o reemplazo del bien asegurado Art. 1110 del Cédigo de
Comercio, es decir, tiene cabida el cumplimiento en especie y la ejecucién
equivalente. De manera que su obligacién de indemnizar s traduce en el
pago de una suma de dinero, pero para nada obsta que opte por la
indemnizacién natural” las condiciones generales de la péliza frente al
tema que nos ocupa, expresa:...”De conformidad con lo previsto en el
articulo 1110 del Cédigo de Comercio, la indemnizacién poclra ser pagada
mediante la reposicién, reparacion o reconstruccion e los bienes
asegurados, a opcién del Asegurador”

“Por lo anterior, teniendo en cuenta que la Aseguradora manifesto
expresamente su voluntad de asumir la ejecucion de la obra
correspondiente al Contrato No. 069 de 2006, en la par'e faltante por
ejecutar, como garante del CONSORCIO ECO-PARK 2006. Se dispone a
suscribir un acuerdo entre la Compafiia de Sequros Céndor S.A. Yy la
Gobernacién de Arauca, amparado en las pélizas respectivas Yy por medio
del cual se permite que la Compariia Aseguradora asuma clirectamente la
ejecucién de las obras del Contrato No. 069 de 2006, en calidad de
garante del CONSORCIO ECO-PARK 2006. La inscripcién del mencionado
acuerdo haria improcedente el cobro de la clausula penal, de las multas
parciales y del anticipo por amortizar, toda vez que no se puede pretender

el pago del valor afectado del amparo de cumplimiento y la ejecucién del
contrato”.

Ademas, la apropiacién exigida por el tiro penal en
examen, se insiste, se configura cuando el sujeto activo extrae
de la esfera de dominio o custodia del propietario, poseedor o
tenedor de los caudales, circunstancia que ocurrié cuando el
contratista, con la aquiescencia de la administracion, retiré la

mayor cantidad de los recursos de la cuenta de ahorros, y no
6
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los invirtié totalmente en las actividades del objeto del
contrato, pasando varios meses sin explicar la inversion,
finalmente no amortizada la totalidad de los dineros recibidos
como anticipo, sin que degrade su presencia el que la
aseguradora hubiese reparado al departamento con motivo
del siniestro la suma dejada de amortizar ejecutando la obra

en su valor equivalente, y el resto que faltaba.

De modo que la ausencia de detrimento patrimonial del
departamento porque la Aseguradora Coéndor SA., realizo las
obras que faltaban incluyendo las equivalentes a la suma no
amortizada, no desvirtia la concurrencia de la apropiacion
como lo pregona el Ministerio Publico y la defensa, pues se
insiste, ésta converge cuando los dineros fueron extraidos de
la esfera de dominio o custodia de la administracién
departamental, privandola de la facultad de disponer de ellos,
y en este caso se comprobdé que el contratista no invirtié en
las obras la suma de $ 864.019.838.37.

Esta particularidad de la apropiacion es la que debilita el
argumento defensivo consistente en que si no hay deterioro
patrimonial para la entidad publica no hay peculado por
apropiaciéon, pues como se viene reiterando, para que se
tipifique este delito basta que los recursos salgan del dominio
o custodia de la entidad publica, sin ser necesario que

efectivamente haya menoscabo en los recursos publicos.

“La conducta se entiende consumada cuando el servidor piiblico
sustrae el bien o los bienes de la érbita 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 sus recursos, sin
que forzosamente quien cumple la accién entre efectivamente a disfrutar o
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gozar de aquellos, basta con el hecho de impedir que el Estado siga
disponiendo de los recursos confiados al servidor publico.56

Asi entonces, que la Contraloria General de la Republica
venga sosteniendo que no hay detrimento patrimonial cuando
se cumpla la obra o se restituyan los recursos, como lo
pregona la defensa, y que la aseguradora haya realizado la
obra incluyendo la correspondiente al valor no amortizado; no

tiene la virtud de enervar la presencia de la apropiacién.

No es veraz, que habiendo reconocido la administracién
departamental en la resolucién que declaré la caducidad del
contrato que el consorcio ejecutd el 44.82% de las obras al
liquidar el contrato, porcentaje también mencionado por el
Ingeniero VEGA RODRTG-UEZ en su dictamen como lo evoca el
defensor, acepté que construyé mas del 40% del valor total
del proyecto entregado como anticipo; ya que se patentizé que
no amortizé la suma atras indicada y, que ademas de los
recursos aceptados como invertidos en las actividades del
objeto contractual procedentes del anticipo le fueron
cancelados otros dineros del contrato con las actas parciales
1 v 2y el acta final, tal cual quéd(‘) discriminado en la

resolucién de liquidaciéon examinada.

En concreto, es necesario recordar como eviclencia de los
actos de apropiacién atras enunciados, que para el 30 de
enero de 2007 la interventoria habia hecho notar al
contratista y al supervisor el mal manejo que le venian dando,
destacando que el primero se negaba a swministrar la

informacién necesaria para explicar su inversién, en tanto
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que el alcance de la obra para esa fecha ascendia tan solo a
$126.613.935.38; y que el 21 de febrero del mismo aiio,
reiteré al supervisor DIAZ ALVAREZ que la obra realizada

alcanzaria para amortizar el 8% del anticipo.

Que el 21 de febrero siguiente la interventoria le informo
al supervisor, entre otras cosas, que transcurridos 9 meses
desde el inicio de las obras solo se tenia una ejecucion del
3%, pese a que el contratista habia dispuesto del 70%
($1.000.000.000) de los dineros entregados sin que los

recursos se vieran reflejados en el avance de la obra.

Anadié, ademas, que el contratista habia recibido el 70%
de los recursos del anticipo para la ejecucién. de la obra, pero
los materiales adquiridos y los soportes que presenté como
gastos del contrato equivalian al 33% de lo recibido, y la obra
ejecutada solo alcanzaba para amortizar el 8% del total

entregado como anticipo.

El 22 de marzo del mismo afio de 2007, la interventoria
le recordé al contratista que el 30 de enero le habia hecho
saber la preocupacion que le asistia por la reiterada negativa
a suministrarle la informacién necesaria que justificara y
soportara la inversién de los valores del anticipo, de los cuales
estaba obligado a rendir cuentas mensuales a la interventoria,

segln la clausula 6 del contrato.

Para esa fecha, precisd, solo habia entregado soporte de
gastos por $448.200.967, es decir, no habia justificado costos
por $1.051.811.411, ni habia entregado el extracto bancario
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correspondiente al ultimo trimestre de 2006, para verificar
qué saldo permanecia en la cuenta conjunta, sin que las
solicitudes y plazos hubiesen sido atendidos por el

contratistas?

Es preciso recordar que para esas calendas el contratista
ya habia retirado de la cuenta de ahorros $1.550.000.000,
$800.000.000 de ellos el 26 de mayo, $300.000.000 el 14 de
septiembre, $100.000.000 el 11 de octubre, $100.000.000
millones el 19 de diciembre, y $330.000.000 el 20 de
diciembre de 2006, habiendo transcurrido varios meses sin
que justificara su inversién, no solo transgrediendo los
compromisos contractuales de presentar informes a la
interventoria junto con las facturas y comprobzntes que los

soportaran, sino dando muestras claras de la apropiacién de

los recursos.

Ademas, con oficio del 25 de septiembre de 2007, con el
cual la interventoria presentd a la acdministracion
departamental el informne No. 8 correspondiente al periodo
comprendido entre el 25 de mayo al 24 de junio de esa
anualidad, nuevamente hizo saber al supervisor DIAZ
ALVAREZ la considerable mora en la ejecucion de las obras,
situacién que es reiterativa, amén que el contratista no
presenta un plan o programa de emergencia que le permita

nivelar el avance de los trabajos.

Anadi6 de manera categérica:
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“No se puede aceptar que transcurridos 16 meses desde que se
suscribié el acta de iniciacion de las obras, de los cuales 11 meses y
medio son de ejecucién y 4 meses y medio de suspensiones, el porcentaje
acumulado sea apenas del 20%, cuando ha dispuesto de mds de 2.000
millones de pesos, por concepto de anticipos y se le han concedido los
plazos adicionales que han solicitado para el cumplimiento de sus
obligaciones”.

Con ocasién de esta situacion pidié la terminacion

unilateral del contrato.

Carece de razdon la defensa al pretender exonerar de
responsabilidad al procesado aduciendo que no era su
funcién el de manejar los recursos del anticipo soportado en
las declaraciones en ese sentido rendidas por el Secretario de
Infraestructura Fisica LIBARDO BALAGUERA BALAQUERA,
la Jefe de la Oficina Juridica LILIANA VIVAS PARADA, y el
supervisor del contrato JAIME HUMBERTO DIAZ
GRANADOS, pues ya quedé acreditado que la administracion
de los mismos estaba en €l y las demas dependencias de la
Gobernacién, vale decir, la Secretaria de Infraestructura,
Asesora Jui'idica, Secretaria de Hacienda, Tesoreria, etc., pero
en concreto en él como ordenador del gasto recaia la direccion
y control de su manejo, por lo tanto, es obvio deducir que sus
subordinados actuaban de acuerdo con las directrices por €l
impartidas, y que habiendo ejercido el control no solo de la
etapa previa sino de la ejecucion del contrato, tuvo pleno
conocimiento de los actos de apropiacién de los recursos por

parte del contratista.

Declarantes que faltan a la verdad, situacion
comprensible, pues de aceptar que el procesado tenia

conocimiento de la apropiacién, obviamente estarian
\
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admitiendo su responsabilidad penal en los hechos como

posibles coautores.

De modo que si bien es verdad que los anticipos eran
manejados por el contratista con el supervisor de la Secretaria
de Infraestructura Fisica DIAZ ALVAREZ, y que la
interventoria debia informar a la Secretaria de Infraestructura
Fisica sobre el manejo del anticipo, controlar la ¢jecucién de
las obras y avalar el pago de las actas parciales. también lo
es, que el aforado como Gobernador tenia la direccién y
vigilancia de la ejecucién del contrato, por lo tanto, es facil
deducir que conocié las irregularidades que se venian

presentando.

En fin, la valoracién conjunta de estos medics de prueba
transmiten a la Corte la certeza de que el aforado permitié al
contratista que se apropiara de parte de los dineros del
anticipo, ordenando con la suscripcion del conatrato y su

adicion girar los recursos del anticipo convenidos en esos dos

actos.
Tipo subjetivo:

La ponderacion de los medios de prueba acopiados al
proceso, también transmite a la Sala la certeza qus el acusado
ACOSTA BERNAL, cuando cometié el punible sabia que
permitia al contratista la apropiaciéon de los recursos del

anticipo.
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Ciertamente, demostrado como quedé que celebré el
contrato de obra 069 de 2006, sin verificar, previo a abrir la
licitacién publica que no contaba con los disefios y planos
definitivos del proyecto, y que no se habia obtenido los
permisos para el uso, aprovechamiento y/afectacion de los
recursos naturales; es facil deducir el conocimiento que tenia
que al ordenar a sus subordinados, con ese acuerdo, entregar
el anticipo equivalente al 40%, permitia al contratista
apropiarse de parte de esos recursos. Frente a tales
irregularidades era evidente que éste no podria cumplir a
cabalidad las condiciones del contrato en el plazo y en las
condiciones de calidad convenidas, como -efectivamente
ocurrid, toda vez que no solo fue multado en varias ocasiones
por sus reiterados incumplimientos, sino que se caducd y

liquid6 unilateralmente el contrato.

Igual deduccién hace la Sala, en relacion a que a
sabiendas que para construir la plaza de armas era
imprescindible tramitar y celebrar un contrato adicional,
ilegalmente firmé el adicional en valor y plazo No. 01 de 13 de
diciembre de 2006, ordenando con ello el giro del 40% del
precio total al contratista como anticipo. Es innegable que
conocia que con su proceder permitia el apoderamiento de
una fraccién de esos valores, pues era imposible para el
contratista el cumplimiento oportuno de las obras pactadas
sin la concurrencia de los estudios previos exigidos por la ley,

antes de dar inicio a la licitacién publica.

También evidencia dicho conocimiento, que el 13 de

diciembre de 2006 el consorcio contratista hubiese retirado
3 (i
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con el consentimiento del supervisor de la cuenta de ahorros
del anticipo, $1.200.000.000, los cuales no invirti6é totalmente
en las actividades del objeto contractual, sin embargo, ello no
fue obice para que el aforado suscribiera el adicional,
consintiendo que el contratista continuara con la apropiacién

de los dineros publicos.

Estos hechos, se infiere, eran de la comprensién del
procesado, por cuanto suscribié el contrato de consultoria
con la interventoria externa, la cual comenzé a realizar sus
labores el 12 de septiembre de 2006, y €l consorcio
contratista cuatro meses antes aproximadamente habia
retirado $800.000.000 del anticipo, sin gastarlos hasta esa

fecha en las obras.

Es obvio, deducir que el procesado tenia conocimiento
del manejo de los recursos del anticipo ya que como
ordenador del gasto, director y controlador del tramite y
ejecucion del contrato, como quedé demostrado en el examen
del delito anterior, estuvo al frente de las incidencias
ocurridas durante el desarrollo de dichas etapas por
conocimiento directo, cuando asistia al lugar donde se
construia €l parque, y a través de los informes que le rendian
sus subalternos en las reuniones que sostenia con ello para
saber del desarrollo de las obras del contrato, entre ellos,
LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA, Secr-etario de
Infraestructura y HUMBERTO DIAZ ALVAREZ, supervisor del
contrato, encargados de velar por la ejecucién del contrato vy, |

este  Gltimo en particular, entre otras funciones, manejar
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conjuntamente con el contratista los dineros del anticipo

depositados en la cuenta de ahorros.

La clausula sexta del contrato asi lo estipulaba:

“Constituida y aprobada la garantia unica, el anticipo se entregara
al contratista luego de la presentaciéon por parte del mismo de los
respectivos documentos ante la Secretaria de Hacienda del
Departamento. El contratista se obliga a manejar los fondos provenientes
del anticipo en una entidad bancaria o corporacién de ahorro legalmente
autorizada, en la cual se abrird una cuenta de ahorros conjuntamente con
el interventor o el funcionario autorizado para tal fin, a nombre del
proyecto, de tal manera que los retiros que se hagan se firmen por el
contratista y el interventor o el funcionario autorizado. El anticipo se
destinard en forma exclusiva al pago de las actividades consignadas en
el contrato de conformidad con el programa de inversién presentado por el
contratista quien entregard a la interventoria una relaciéon detallada de
dichos gastos en donde se discrimine cada una de las partidas que
fueron canceladas con dineros entregados a titulo de anticipo,
acompaniada de copias de facturas y comprobantes de los pagos
respectivos y extractos bancarios.

El departamento descontara al valor bruto de todas las cuentas
presentadas por el contratista, el valor equivalente el 40% para amortizar
el anticipo hasta que esta amortizaciéon cubra el anticipo recibido.

Ademas, las suspensiones de las obras aprobadas por la
administraciéon antes de suscribir la adicién, evidenciaban al
procesado la imposibilidad de su cumplimiento en el plazo
fijado, sin embargo, ordené su tramite y la suscribi6 de
manera ilegal a fin de construir la plaza de armas, la cual no
estaba contemplada en la etapa precontractual. Ordend con
ese acuerdo la entrega del anticipo a sabiendas que permitia
al contratista apoderarse de al menos una parte de €l ya que
sin disefios ni estudios previos en general, era improbable
construir la obra en el plazo y condiciones acordadas, como

efectivamente ocurrio.

Ciertamente, el acta No. 1, de 11 de junio de 2006,

dispuso suspender la ejecucién de la obra por el ;cérmino de
7
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90 dias, en virtud a que las cantidades establecidas en el plan
de inversibn mno correspondia al proyecto urbano-
arquitectonico planteado por el disefiador, estarido en curso
un acta de modificacion que acondiciona items existentes y
planteaba la incorporacién de otros nuevos, segiin
convinieron quienes la suscribieron, por la administracion
departamental el Secretario de Infraestructura Fisica
LIBARDO BALAGUERA y el supervisor del contrato DIAZ

ALVAREZ, y el Representante Legal del contratista GIOVANNI
ZORRO.

Por su parte con el No. 01 pero de 22 de junio de 2006,
acordaron suspender la ejecucién del contrato por 30 dias,
debido a que para esa fecha CORPORINOQUIA no habia
aprobado el plan de manejo ambiental, documento
indispensable para la ejecuciéon de los trabajos, y a que las
cantidades establecidas en el plan de inversién del contrato

no correspondian al proyecto urbano-arquitecténico que se

debia realizarss.

En tanto que con el acta No. 2, de 24 de octubre de
2006, la administracién y el consorcio contratista acordaron
suspender los trabajos por 15 dias, con ocasién de los
inconvenientes e inconsistencias de caracter arciuitecténico,
constructivo y estructural que presentaban los disefios del
parque, siendo necesario reestructurar el proyecto para
ajustarlo a las reales condiciones del terreno y a los
requerimientos de tipo ambiental, amén de ser imprescindible

introducir elementos arquitecténicos que evocaran el

% Fl.214 c.0.1. | \ e'f
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concepto historico, ecoloégico y turistico para el cual fue

planteado el proyecto.

Suspensiones que emanaron claramente de la falta de
planeacion en la etapa precontractual y de pleno
conocimiento del aforado, que tipificaron el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, en consecuencia, la
intencion de construir la plaza de armas sin estar incluida en
los estudios previos y a través de una adicién ilegal al
contrato en e€jecuciéon, es una muestra mas de que su
propdsito no era otro que permitir a la firma contratista
acceder a mayores recursos pese a tener conocimiento de que
en el plazo y en las condiciones determinadas no podia

cumplir.

Ademas, la actitud asumida por el procesado luego de
suscribir la adicién del contrato, el 13 de diciembre de 2006,
frente a las reiteradas comunicaciones enviadas por la
interventoria al contratista y a la administracion que él
dirigia, por los incumplimiento de aquél a las obligaciones del
contrato; de no sancionarlo por el mal manejo del anticipo, ni
caducar el contrato mientras estuvo al frente de la
gobernacidn, ratifican que era consciente que con su proceder
habia permitido el apoderamiento de los dineros, y que los
inobservancias habian sido provocadas por su proceder ilicito,
con participaciéon del contratista y deméas funcionarios

encargados del proceso contractual.

Sobre las infracciones a los compromisos, €l contrato

preveia:
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“Clausula decima sexta: Multas. En caso de mora o incumplimiento
parcial de las obligaciones contractuales a cargo del contratista, éste
autoriza expresamente, mediante el presente documento al departamento
de Arauca, para efectuar la tasacién y cobro, sin previo requerimiento, de
multas del uno por ciento (1%) hasta el 10% del valor total del contrato.
Las multas seran descontadas de los saldos a favor del contratista,
contenidas en actas parciales, en el acta final segun sec. el caso. En el
evento en que no puedan ser descontadas oportunamente o no sean
pagados dentro del mes siguiente a su tasacién, por parte del contratista,
se incluiran en la liquidacién efectuada, la cual prestard mérito ejecutivo.

De las multas tasadas, impuestas y cobradas se informard a la Camara
de Comercio.

Décima Novena. Liquidacién del contrato. El presente contrato se
liquidara de comiin acuerdo entre las partes al cumplimiento de su objeto,
0 a mds tardar dentro de los cuatro (4) meses siguiente, contados a partir
de la fecha de terminacién de la vigencia del contrato o de la expedicién
del acto administrativo que ordene su terminacién, en el acta de
liquidacién constardn los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que
llegaren las partes, para poner fin a las divergencias presentadas y poder
declararse a paz y salvo. Para la liquidacién se exigira ai contratista, la
extension o ampliacién si es el caso, de la garantia del contrato, para
amparar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la
extincién del mismo. PARAGRAFO. Si el contratista, no se presenta a la
liquidacién o las partes no llegan a acuerdo sobre el contenido de la
misma, serd practicada directa o unilateralmente por el departamento,

que se adoptard por acto administrativo motivado susceptible del recurso
de reposicion.

Vigésima. Caducidad. E! departamento, podrda declarar Ila
caducidad administrativa del presente contrato en forma inmediata

mediante resolucién motivada, en los términos del articulo ;7 de la Ley 80
de 1993”.

Por su parte, la Resolucién No. 561 de 2002 expedida
por la Gobernacién del Arauca por medio de la cual establecié
las causales, cuantias y procedimientos para hazer efectivas
las multas pactadas en los contratos celebrados por el

departamentos?, en lo pertinente prescribia:

“Articulo 8. Imposicion de la multa y notificacién. Cuando las
unidades ejecutoras que tengan a su cargo el proyecto, bien o servicio,
conozcan la ocurrencia de cualquier evento sefialados en la presente
resolucién, en los pliegos de condiciones, términos de referencia o en el
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contrato, deberan requerir al contratista dentro de los cinco (5) dias
siguientes, - para que- informe al Departamento las razones de su
incumplimiento y proceda a realizar las acciones o efectuar los correctivos
necesarios. , '

Si no se obtiene respuesta del contratista y se mantiene la causal
de incumplimiento, se requerira por segunda vez, dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la primera solicitud.

Copia de tales comunicaciones serdn enviadas en las mismas
Jfechas, al garante o asegurador.

Si el contratista no responde dentro de los cinco (5) dias siguientes
al envio de la segunda comunicaciéon, o el Departamento de Arauca
considere injustificada las razones por él expuestas, la Unidad Ejecutora
proyectard el respectivo acto administrativo debidamente motivado,
mediante el cual se hace efectiva la clausula de multas, el cual se remitird
a la Oficina Juridica para su revisién, firma del Gobernador y su
respectiva notificacion.

Dicho acto administrativo sera susceptible del recurso de reposicion,
con el cual se agota la via gubernativa.

Surtida la notificacién por parte de la secretaria del despacho del
Gobernador y en firme el acto administrativo, remitird copia del mismo a
la Oficina Juridica y a la Unidad Ejecutora respectiva.

De acuerdo con esta reglamentacion es inconcuso que el
procesado debidé no solo sancionar al contratista con multas,
sino caducar el contrato ‘mientras estuvo al frente de la
gobernacién, debido al evidente incumplimiento en sus
‘obligacio‘nes contractuales y los constantes requerimientos
hechos por la interventoria sin respuesta oportuna, cosa que
no hizo, pues tan solo le impuso una multa por la no
presencia del arquitecto residente ya terminando su mandato,
en noviembre de 2007, pero no por el mal manejo del

anticipo.

Asi lo evidencia las comunicaciones enviadas por la
interventoria tanto al contratista como a la administracion,

advirtiendo del incumpliendo reiterado y prolongado de los
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En el comité de obra realizado el 9 de octubre de 2006 al
cual asisti6 el entonces gobernador ACOSTA BERNAL, éste le
hizo saber personalmente al contratita que habiendo acudido
al sitio de la obra el dia 7 del mismo mes no habie encontrado

los avances que esperaba.

El 4 de diciembre de 2006 la interventoria le pidié al
contratista las copias de afiliacion del nuevo personal
contratado para la obra porque hasta ese mornento no lo
habia hecho, ademaéas, de los documentos relativos a la
afiliacion y pago de aportes del ingeniero industrial a cargo de

la Coordinacion de Seguridad Industrial.

En el comité de obra realizado el 5 de diciembre de 2006,
la firma contratista se comprometid con la administracién
departamental y la interventoria a entregar, entre otros
documentos, los planos definitivos el 11 de diciembre de
2006, copia de las ndéminas y la relacion de gastos del
anticipo mes a mes, y reaiizar la programacion de los trabajos

a ejecutar una vez tuviera los disefios definitivos.6"

El 19 de diciembre de 2006 la interventoria le reiteré al
contratista la peticién anterior, advirtiéndole que de no

cumplir le impondrian las multas pactadas en el contrato.6!

Pese a que la adiciéon del contrato se dio el 13 de
diciembre de 2006, ocho dias después, el 22 del mismo mes,

la interventoria le llamé la atencién al contratista porque al

\
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visitar las obras no encontré personal laborando desde el 18

de mismo mes.562

El 30 de enero de 2007, nuevamente la interventoria
transmitié al consorcio contratista la preocupacion que le
asistia, a la interventoria, por la reiterada negativa a
suministrar la informacion requerida para justificar y
soportar la inversion del anticipo estando obligado a rendirle
cuentas mensuales, de conformidad con la clausula sexta del

contrato.

Ademas, le informé sobre el anticipo y los gastos

realizados hasta ese instante, lo siguiente:

“El valor neto recibido por ustedes fue de $1.500.012.378.00 y a la
fecha de hoy solo han entregado soportes de gastos por valor de
$448.200.967.00, es decir, no se han justificado gastos por valor de
$1.051.811.411.00, y no ha hecho entrega del extracto correspondiente al
ultimo trimestre de 2006 para verificar que el saldo de estos dineros
permanecian en la cuenta para ese momento.

Lo anterior es mds preocupante atin si consideramos que el avance
de obra fisica solo asciende a la suma de $126.613.935.38 y si bien es -
cierto que en los campamentos de la obra se encuentran almacenadas
una buena cantidad de materiales su valor no supera el monto ya
serfialado de gastos justificados y soportados.

Asi las cosas, le solicitamos nuevamente allegar a esta interventoria
una relacién de los gastos pagados con los dineros entregados por la
entidad en calidad de anticipo, anexando las facturas, comprobantes de
egreso y demds soportes de tales gastos, Yy que corresponda a
necesidades propias de la marcha del contrato, pues de lo contrario no
serdn tenidas en cuenta. Igualmente se deben anexar los extractos
bancarios o certificaciones en las que sea posible verificar los movimientos
de la cuenta conjunta hasta el mes de enero de 2007.

“Esperamos la remision de los documentos solicitados a mas tardar
para el lunes 12 de febrero de 2007, de lo contrario, en caso de no
obtener respuesta, o que las inversiones no correspondan a lo previsto en
el objeto contractual, notificaremos a la oficina asesora juridica y a la
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comparnia aéeguradora para que se haga efectiva la péliza que ampara al
departamento del mal uso que se le den a estos dineros.”

Intranquilidad que en términos similares hizo conocer al
supervisor del contrato, JAIME DIAZ ALVAREZ, el mismo 30
de enero de 200763

“Esta comunicacién tiene por objeto manifestarle a usted nuestra
preocupacién por la negativa del contratista de la obra..., a suministrar la
informacién necesaria que justifique y soporte la inversion de los recursos
que la entidad ha entregado en calidad de anticipo, recursos que como
todos sabemos debe destinarse unica y exclusivamente a gastos propios
del contrato, y de los cuales se obliga a rendir cuentas mensualmente a la
interventoria, segun se estipula en la clausula sexta del documento
contractual...

El valor neto recibido por el contratista fue de $1.500.012.378.00 y
a la fecha de hoy solo ha entregado soportes de gastos por valor de
$448.200.967.00, es decir, no se han Justificado gastos por valor de
$1.051.811.411.00 y no ha hecho entrega del extracto correspondiente al
ultimo trimestre de 2006 para verificar qué saldo de estos dineros
quedaban en la cuenta para ese momento.

Lo anterior es mds preocupante atin si consideramos que, por
motivos que son de su conocimiento, el avance de obra fisica sélo
asciende a la suma de $126.613.935.38, y si bien es cierto que en los
campamentos de la obra se encuentran almacenados una buena cantidad
de materiales, su valor no supera el monto ya serialado de gastos
Justificados y soportados.

Asi las cosas, solicitamos respetuosamente a ustec! no autorizar
mas desembolsos de los recursos entregados en calidad de anticipo,
hasta tanto el contratista justifique y aclare el destino dad» a las sumas
giradas, y se definan las reales actividades y cantidades a ejecutar, de
acuerdo al rediserio y modificaciones que se estan estudiando.

De nuestra parte le fijaremos un plazo perentorio al ccntratista para
que entregue la documentacién que se le ha venido solicitando en relacién
con los gastos realizados con dineros del anticipo, y en caso de no obtener
respuesta, o que las inversiones no correspondan a lo previsto en el objeto
contractual, notificaremos a la oficina asesora juridica y ¢ la compania
aseguradora para que se haga efectiva la péliza que ampara al
Departamento del indebido uso que se le den a estos dineros..”

Del contenido de estas comunicaciones se deduce

rotundamente que para la firma de la adicién del contrato, el

13 de diciembre de 2006, el contratista no habia justificado la
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inversion del anticipo retirado de la’ cuenta de ahorros, es
decir, se habia apropiado de buena parte de ellos y el aforado
lo sabia, sin embargo, esta situacidén no fue 6bice para que
firmara ese acto ilegal y con ello ordenara poner en las arcas

del contratista el 40% del anticipo adicional.

El 14 de febrero de 2007, la interventoria invité al
supervisor a un comité de obra a realizar el 16 de febrero,
entre otras razones porque en el sitio de los trabajos no se
reflejaba la inversién de los recursos recibidos por el

contratista.

A su turno, le pidié, nuevamente, al contratista, el 15 de
febrero de 2007, llevar al comité la relacién y soportes de los

gastos del anticipo desembolsado hasta esa fecha.6*

El 21 de febrero, la interventoria reiter6 al supervisor del
contrato DIAZ ALVAREZ que el consorcio contratista
continuaba incumpliendo las obligaciones pactadas, entre
ellas, que las actividades de construccién se paralizaban
constantemente sin justa causa, y que transcurrido 9 meses
desde la suscripcién del inicio de las obras se contaba con
una ejecucién fisica del 3%, pese a haber dispuesto del “10%
($1.000.000.000)”, el cual no se reflejaba en el avance de las
obras. Con fundamento en dichos argumentos le solicito
expedir un acto administrativo imponiendo al contratista las
cantidades de obra a ejecutar, o en su defecto diera por

terminado unilateralmente el contrato y ordenara su

\
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Con oficio del 15 de marzo de 2007, la interventoria le
informoé al supervisor que el plazo dado al contratista para
rendir cuentas y justificar los gastos del anticipo vencioé el 12
de febrero sin recibir ninguna documentacién ni explicacion
por la mora.65 Ademas, lo inst6 para que acudiera a la oficina
de la asesora juridica a fin de que iniciara el tramite para
hacer efectiva la poliza de cumplimiento en relecién con el

buen manejo del anticipo.

Al contratista, el 22 de marzo de 2007, la interventoria,
le comunicé que por no suministrar la informacién que
justificara y soportara la inversién de los recursos: del anticipo
manteniéndola sin conocer el manejo dado a los mismos, le
notifica que iniciarian los tramites ante la oficina asesora
juridica del departamento para que se hiciera efectiva la
multa por mal manejo del anticipo, sin perjuicio de las

sanciones penales a que hubiera Iugar®s.

El 9 de abril de 2007, la misma interventoria pidié al
contratista hacer los pagos de seguridad social, néminas,
aportes a caja de compensacién y presentarle la. relacién de
gastos de inversién del anticipo, extractos bancarios desde el

mes de octubre de 2006 hasta esa fecha, facturas de compra

de materiales, etc.67

® F. 101 anexo 6 \ (’,\
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El 15 de junio de 2007, la interventoria comunico al
contratista que no daria tramite alguno a actas parciales por

la falta de copia de los disefios.68

El 29 de junio de 2007, demandé al consorcio le
entregara los disefios que contuvieran la inclusion de la plaza

de armas, deber que venia incumpliendo®.

El 30 de julio, la interventora remitido a la Jefe de la
Oficina Juridica del Departamento, LILIANA VIVAS PARADA,
el proyecto de resoluciéon imponiendo una multa al Consorcio
ECO-PARK 2006, por incumplir con la entrega de los
redisefios incluidos en el acta modificatoria de 30 de marzo

del mismo afio.

El 1° de agosto, el consorcio interventor informé al
contratista que el hecho de no acudir ese dia al comité de
obra para formalizar la entrega de los planos definitivos del
rediseio del parque, g:orroboraba el incumplimiento
sistematico en las obligaciones contractuales, dandole la
razén en la peticion elevada a la entidad contratante de

imposicion de una sancién pecuniaria.

El 17 de agosto de 2007 la interventoria le inform¢é al
supervisor DIAZ ALVAREZ, sobre la primera acta parcial de

obra:

“El Consorcio ECO- PARK 2006 ha ejecutado obras del objeto del
contrato de la referencia por valor de $957.403.519.76, equivalente al

\
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18.0% de su valor total y solicita el tramite y pago de un acta parcial por
parte del departamento. '

“La interventoria a cargo del Consorcio Parques Tame ha revisado
las cantidades y costos de los items incluidos en el acta y encuentra que
estan acordes con lo ejecutado en los frentes de obra, por tanto la
suscribe a satisfaccién y autoriza el pago de la misma por un valor neto
de $574.442.111.86, resultado de restarle al valor bruto clel Acta el 40%
para amortizacién de los recursos entregados como anticipc.

Valor total del acta: $957.403.519.76, amortizacién anticipo
$382.961.407.90, valor a pagar $574.42.111.86.70

El 18 de septiembre de 2007 la Asesora Juridica del
Departamento le comunicé a la interventoria cual era el
tramite que debia observar para la imposicién de una multa
al contratista, de acuerdo con la Resolucién No. 561 de 31 de
julio de 2002.71

El 24 de septiembre del mismo afio, la interventoria le
hizo saber al supervisor, JAIME DIAZ ALVAREZ, su
preocupacion por el considerable atraso de las actividades del
objeto del contrato, y por la no iniciacién de obras

programadas para la semana comprendida entre el 16 al 23

del mismo mes.

Le evoco que el atraso en la ejecucién de las obras venia
siendo reiterativo, motivo por el cual se habia visto en la
necesidad de pedir a la entidad contratante la aplicaciéon de
sanciones por el incumplimiento en la entrega oportuna de los
redisefios del proyecto y la ausencia de un profesional

residente en el sitio de las obras.

A 7/
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Estimo6 inaceptable que transcurridos 16 meses desde el
inicio de las obras el porcentaje acumulado fuera de 20%,
pese a haber dispuesto de mas de 2000 millones de pesos por
concepto de anticipo, y habérsele concedido los plazos
adicionales solicitados para el cumplimiento de sus

obligaciones.

Mas adelante, escribid:

“Por lo anterior, ante la gravedad de lo que estd ocurriendo en el
frente de obra, en donde todo depende de lo que diga el representante
legal o director de la misma, y quien no hace presencia para buscar las
soluciones que permitan agilizar los rendimiento de las actividades y los
problemas de tipo administrativo que originan el atraso acumulado a la
fecha, consideramos nosotros que lo mds sano para la entidad es que se
le de aplicacién a lo estipulado en la clausula VIGESIMA PRIMERA del
contrato: principio de terminacién, modificacién e interpretacién unilateral,
mediante la cual, en concordancia con lo previsto en el articulo 17,
numeral 1° de la Ley 80 de 1993, la entidad, en acto administrativo
debidamente motivado, dispondra la terminacién anticipada del contrato
“cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacién de
orden publico lo impongan”. Esta medida le permitiria a la entidad
disponer de cerca de $2.288.000.000.00 que atin faltan por desembolsar
de los recursos asignados al contrato para buscar la terminacién del
mismo con otro contratista, previo reconocimiento al Consorcio ECO-PARK
de las obras ejecutadas satisfactoriamente hasta el momento en que se
determine la terminacién anticipada del mismo.

El otro camino establecido en la normatividad contractual es el
articulo 18 de la Ley 80 el cual dispone que: “De la caducidad y sus
efectos. La caducidad es la estipulacién en virtud de la cual si se presenta
alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones
a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion
del contrato y evidencie que pueda conducir a su paralizacién, la entidad
por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara por
terminado y ordenard su liquidacién en el estado en que se encuentre.”.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la
caducidad, adoptard las medidas de control e intervencion necesarias,
que garanticen la ejecucién del objeto contratado. La declaratoria de la
caducidad no impedird que la entidad contratante tome posesién de la
obra o continue inmediatamente la ejecucién del objeto contratado, bien
sea a través del garante o de otro contratista.

La interventoria a cargo del Consorcio Parque TAME considera que
es factible terminar el objeto del contrato y cumplir con las\ m del
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gobierno departamental para entregarle a la comunidad un parque que
recuerde y rinda homenaje al pasado histérico de la regién y a su vez
sirva de sitio de recreacién y turismo ecolégico, sin embargo, dado el alto
porcentaje de atraso que presenta el actual contratista, recomienda a la
entidad que, sin declarar la caducidad del contrato, se intervenga el
mismo, ddndolo por terminado y suscribiendo con la compariia
aseguradora o con un tercero la continuidad de las obras hasta su
terminacioén.”

De este recuento colige la Sala que desde el mes de
octubre de 2006, el aforado habia hecho saber personalmente
al contratista del poco avance de la obra. Particularidad que
se convirti6 en una constante durante lo que restaba del
mandato (hasta el 31 de diciembre de 2007), vy que fue uno de
los motivos por los cuales su sucesor declaré la caducidad del
contrato en el afio 2008. Asi lo refleja el informe presentado
por la interventoria, el 17 de agosto de 2007, a efectos del
tramite del acta parcial de obra, concretando que el
contratista  sélo  habia  amortizado  del anticipo
$382.961.407.00, pese a que para esa data habia retirado

cerca de 2.000 millones de pesos de la cuenta de ahorros.

Situacién que condujo a la interventoria a pedir al
supervisor la terminacién anticipada del contrato o la
declaratoria de caducidad el 24 de septiembre de 2007,
recordando que el avance de la obra iba en un 20% no
obstante haber dispuesto de esa suma de dinero. Por ultimo,
recomendé que sin declarar la caducidad también podia
intervenir el contrato dandolo por términado y suscribir con la

aseguradora o un tercero la continuacién de la obra.

Pese a la claridad existente en los atrasos de la obra,
sobre los requerimientos hechos al contratista, que el dinero

del anticipo no estaba siendo invertido totalme{lte en la
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misma, y que el contratista se negaba a rendir informes y
presentar los comprobantes respectivos; €l aforado no
procedié a imponer la multa prevista en el contrato para el
mal uso del anticipo, ni caducé el contrato pese a la
apabullante informacién que le indicaba que no cumpliria la
ejecucion del contrato en el plazo y en condiciones de calidad
convenidas, entre otras cosas por la apropiacién de parte del

anticipo.

Argumentos que enervan totalmente el propuesto por el
acusado, referente a que la Fiscalia no demostr6 el mal
manejo del anticipo. De otra manera no se puede llamar el
hecho de que el contratista al tercer dia de la consignacion del
primer anticipo, comenzara a retirar el dinero sin invertirlo
en las actividades del objeto del contrato, ya que el proceso
demostré que solo logré amortizar, después de varios meses

del retiro, una parte de él y que se apropio de la restante.

No encuentra la Sala relacion de causalidad entre las
supuestas amenazas de grupos guerrilleros al personal del
contratista con el mal manejo del anticipo, pues si por ese
motivo no hubiesen acudido a laborar ello no implicaba la

apropiaciéon de los dineros del anticipo.

El hecho que el procesado hubiese impuesto al
contratisté multa pero por incumplir una obligaciéon del
contrato distinta al mal manejo del anticipo conminandolo
con ella para que cumpliera perfectamente con las
obligaciones contractuales, y que el acusado verbalmente

hubiese requerido al contratista para que cumpliera so riesgo
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de sancionarlo en la reunién del 9 de octubre ce 2006, no
enerva los argumentos de la Sala como lo plantea el
Ministerio Publico y el defensor; pues siendo evidente y de
conocimiento del incriminado la apropiacion de parte de los
dineros del anticipo, debié sin demora, observando
obviamente el debido proceso, imponer las multas
respectivas, y ante la persistencia en el incumplimiento
amenazando gravemente con paralizar las obras, caducar el

contrato.

El que se hubiera caducado el 14 de enero de 2010,
decision confirmada el 8 de enero de 2011, en nada beneficia
al procesado como lo cree el Ministerio Puablico, pues esa

determinacién no la adopté él sino su sucesor.

Las circunstancias anteriores eran obviamente
conocidas por el procesado, se insiste, debido a la reiterada y
prolongada informacién rendida por la interventoria a la
administracién departamental, a través de las secretarias en
las cuales estaba desconcentrado el control de ecsa fase del
contrato, y al ejercicio de las atribuciones de direccién y
vigilancia por €l cumplidas en las distintas etapas del proceso
contractual, como quedé evidenciado en el examen del tipo
subjetivo del punible de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, dando por demostrado no solo que conocia
perfectamente que como ordenador del gasto le asistia la
facultad de disponer y dirigir el proceso contractual y, por
ende, garantizar la correcta ejecucién de la inversién y buscar
con ello alcanzar los fines de la contratacién publica, sino

también que en desarrollo de ellas controld, vigilé y ordené las
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actividades de las secretarias ejecutoras durante las distintas

etapas.

En concreto, la Sala dio por descartado que las
funciones de control y seguimiento de la ejecuciéon del
contrato las desempenaran exclusivamente la interventoria
externa, el supervisor y el Secretario de Infraestructura, pues
el actuar del acusado durante todo el proceso contractual
demostré a la Sala lo contrario, amen que por mandato legal

le correspondia su direccion y fiscalizacion.

Es incontrastable, entonces, que el procesado a
sabiendas que el contratista no venia invirtiendo los dineros
del anticipo en la obra desde el comienzo de los trabajos, y
que se negaba a rendir los informes junto con los
comprobantes exigidos por las normas que regian el contrato,
no lo sancioné con multa por €l mal manejo de anticipo, ni
declar6 la caducidad del contrato pese al incumplimiento
repetido que estaba afectando grave y directamente su
ejecucion, y evidenciaban fundadamente su inminente

paralizacién.

Para la Sala esta verificado en grado de certeza la
concurrencia del delito de peculado 'por apropiacion que se
atribuye al procesado en calidad de coautor dado que la
administraciéon de los recursos apropiados recaia en €l como
gobernador y en las demas secrétarias ejecutoras que
participaban en el control de la ejecucion del contrato, cuyos
funcionarios al parecer estan comprometidos en la comision

de este punible, a quienes no se dispone investigar
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penalmente porque segun refirié en la declaraciéon que rindié
en la audiencia publica LIBARDO BALAGUERA BALAGUERA,
la Fiscalia adelanta en su contra una investigacién por su
participacion en este contrato, entidad a la que se enviara
copia de esta sentencia para que haga parte y sca tenida en

cuenta en las decisiones que adopte.

Asi entonces, la Sala condenara al procesado como
coautor (articulo 29 del Coédigo Penal) del delito de peculado
por apropiacién de conformidad con el inciso segundo del
articulo 397 ibidem, ya que el valor de lo apropiado $
864.019.838.37, supera él equivalente a 200 salarios minimos
legales mensuales vigentes para la época de los hechos,
teniendo en cuenta el balance financiero contenido en la
resolucién de liquidacion unilateral, que determiré esa suma

a cargo del contratista:

Saldo del anticipo por amortizar: $864.019.838.37, valor
de las multas ‘impuestas por incumplimientos parciales:
$120.521.250.36, el valor de la sancién por la clausula penal
pecuniaria: $284.316.998.03, el valor de los parafiscales no
cancelados: $12.084.950.74, y los rendimientos financieros

del anticipo no consignados al departamento: $ 7.160.591.00.

De estos valores solo se tiene en cuenta como cuantia de
la apropiacién el relativo a lo no amortizado del anticipo por el
contratista porque los demas surgen del incumplimiento del
contrato, en consecuencia, carecen de relacion de causalidad
con la disponibilidad juridica de los bienes de parte del

procesado, la cual tenia Ginicamente respecto al anticipo.
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Al determinar la Sala esta cuantia no esta afirmando que
los posibles perjuicios causados con las infracciones
asciendan ascienda a esa suma, pues es claro que la

compania aseguradora la reparo.

El que la Fiscalia lo haya acusado como autor de este
punible y la Sala lo condene como coautor no afecta la
congruencia que debe existir en estos dos actos procesales,
dado que ésta es una modalidad del autor sancionada con la

misma pena segun prevé el articulo 29 del Codigo Penal.
Respuesta a otro argumento de la defensa.

a. Carece de razon el apoderado del procesado al
solicitar a la Sala tachar de ilegales los informes presentados
al inicio de la actuacién por los investigadores del DAS, de
fechas 15 de febrero y de marzo de 2008, en virtud a que en
estricto sentido lo que debié pedir fue que no se valoraran por
supuestos vicios de ilegalidad o ilicitud en su aduccion, y en
este fallo la Corte no los ha apreciado como pruebas para la

adopcién de sus decisiones.

Ahora, el proceder inicial de los investigadores del otrora
DAS, tuvo como soporte las facultades a ellos otorgados por el
articulo 314 de la Ley 600 de 2000 antes de la judicializacion
de la actuacién, para allegar documentacién y realizar
analisis de la informacién, actividades que solo podian ser
tenidas como criterios auxiliares de la investigacion pero no

como prueba, como lo ha observado cabalmente la Corte.
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Y, si bien es cierto que luego de presentar el primer
informe a la Fiscalia los investigadores solicitaron a la
interventoria una documentacién y presentaron el analisis de
la documentaciéon sin ser comisionados por la Fiscalia, para
ese momento la investigacion no habia sido iriciada, pero
ademas, el contenido del oficio no ha sido tenido en cuenta ni
sopesado como medio de prueba por la Sala para la toma de
determinaciones, amén que los documentos. aportados

conjuntamente con él fueron incorporados posteriormente por

la Fiscalia.

b. Con fundamento en el principio de seleccion
probatoria, conforme al cual el juzgador no esti en la
obligaciéon de hacer un examen exhaustivo de todas y cada
una de las pruebas incorporadas al proceso, ni dar respuesta
uno por uno a los argumentos de los sujetos procesales, como
tampoco de todos sus extremos asertivos, porque: la decision
se haria interminable, sino de aquellos que  considere
importante para la decisién a tomar; la Sala no ha hecho
mencion individualmente a cada una de las pruebas
acopiadas al proceso, ni dado respuesta a cada argumento de
los sujetos procesales, solo lo hizo en relacién con los medios
de convicciébn y elementos de prueba que frente a las
consideraciones de la Sala para soportar la decisién por su

pertinencia y relevancia 1o ameritaban.

3. Antijuridicidad
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Las conductas endilgadas al procesado ademas de
tipicas son antijuridicas por haber lesionado efectivamente el
bién juridico de la administracion publica. Con el punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales mancill6 los
principios de planeacién, economia, legalidad, transparencia,
seleccibn  objetiva 'y responsabilidad que rigen la

administracién como la contrataciéon publica.

Y, con el peculado por apropiacion permitiendo que el
contratista se apropiara de parte del anticipo del contrato,
rompi6 la estructura creada por las normas constitucionales y
legales sobre el manejo de los bienes del Estado que lo
compelia a cehir su comportamiento oficial a ella, provocando
en la sociedad sentimiento de desconfianza y sensacién de
deslealtad, improbidad y ausencia de transparencia en el

servicio publico.

1. Culpabilidad.

Es evidente que el acusado ademas de conocer que
estaba actualizando los elementos estructurales de cada uno
de 1los tipos penales, sabia que se comportaba
antijuridicamente sin concurrir en su favor causal atendible

que lo exima de responsabilidad.

5. Dosificacion punitiva.
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Ante la certeza de la responsabilidad del acusado en la
comision de las conductas imputadas, la Sala lc condenara
como autor responsable del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales previsto en el articulo 410
del Codigo Penal, y como coautor del punible de peculado por
apropiacién tipificado en el articulo 397-2 del mismo estatuto

represor, en concurso heterogéneo sucesivo.

Con arreglo a lo normado por el articulo 31 del Cédigo
Penal, para dosificar la pena en los casos de concurso de
conductas punibles, el funcionario judicial debera partir del
delito sancionado con pena mas grave, para lo cual calculara
la pena imponible para cada delito segin las circunstancias
especificas, aumentada hasta en otro tanto, sin que pueda
superar la suma aritmética de las que corresponda a las

respectivas conductas punibles debidamente dosificadas en

cada caso.

Atendiendo a que el delito mas grave es el de peculado
por apropiacién que trae como prision de 6 a 1§ afos, sera
ese el que tofne la Sala como base. 'Empero,_ como la cuantia
supera los 200 salarios minimos legales »mensua.'.es vigentes,
al tenor del iﬁciso 2° del articulo 397 del Codigo Penal la pena
se aumenta hasta en la mitad, por lo tarito, se tendra como
plataforfna de la pena de prision de 6 a 22 afos y medio, o lo

que es lo mismo, 72 a 270 meses.

En consecuencia, el ambito de movilidad se delimita de
72 a 270 meses, que dividido por 4 arroja 49 meses y 15 dias.

Ello implica que el primer cuarto oscila entre 72 v 121 meses
| B o \
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y 15 dias, el segundo de 121 meses y 15 dias a 170 meses, el
tercero de 170 meses a 220 meses 15 dias, y el cuarto de 220
meses 15 dias a 270 meses, constituyendo este el marco de
movilidad por existir circunstancias modificadoras de éste

limite.

Dado que no concurren atenuantes ni agravantes, la
Sala se movera en el cuarto minimo que va entre 72 y 121

meses y 15 dias.

Teniendo en cuenta la gravedad de los delitos, el dafio
causado al bien juridico, la intensidad del dolo y la funcién
que la pena ha de cumplir en el procesado se parte de 75
meses de prisién, considerando en particular el cargo que
ocupaba, la maxima autoridad administrativa del
departamento y que defraudé la confianza en €l depositada
por los coasociados, lesionando consciente y voluntariamente
el bien juridico de la administracion puablica con el fin de
favorecer intereses particulares, ocasionando grave dafio a la
imagen de la administracién puiblica y a la credibilidad que la

ciudadania debe tener en sus gobernantes.

Dicho monto se aumenta en 5 meses por €l concurso
heterogéneo con el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, cometido en la celebracién del contrato No.
069 de 2006 con el Consorcio ECO-PARK 2006, cuyo objeto
fue la construccién de la primera etapa del parque histérico y
eco turistico Lo Libertadores en el municipio de TAME;
teniendo en cuenta su gravedad, acorde con el analisis hecho

acerca de sus particularidades, arrojando un total de 80

\ 7
-* /Q‘f/}s?

* -



Unica No. 43263
JULIO E. ACOSTA B.

meses de prisién, que equivale a 7 afios 8 meses de prisién,

como pena principal.

También se condenara a la pena principal de multa que
sera el monto de lo apropiado segiin ordena el articulo 397
del Codigo Penal, esto es, $864.019.838.37 mas $20.400.050
equivalente a 50 salarios minimos legales mensueles vigentes
para el afio 2006 ($408.000), segiin prevé como riinimo para
este tipo de sancién el punible de contrato sin cumplimiento

de requisitos legales.

Extremo minimo que la Sala adiciona teniendo en cuenta
que con este delito el Departamento de Arauca no sufrié
detrimento patrimonial, que lo cometié en favor de un tercero,
la intensidad del dolo con que actud, que perman=cié privado
de la libertad por varios afios, circunstancia que le impedia
contar con ingresos econdmicos, y que de acuerdo con el
contenido de su indagatoria, para ese entonces, diciembre de
2011, era propietario de un apartamento en Bogota, una casa

en Arauca, una finca en ese mismo departamento, y una

camioneta.

En total se le impone multa por valor de
$884.019.838.37, que debera consignar a nombre del Consejo

Superior de la Judicatura, al tenor de lo normado por el

articulo 43 del Cédigo Penal.

La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas sera intemporal con arreglo el inciso 5°,

del articulo 122 de la Constitucién Politica, modific%do @21; el
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Acto Legislativo No. 1 de 2004, y al articulo 51 del Cédigo
Penal, en cuanto al delito de peculado por apropiacion a favor
de terceros, por afectar el patrimonio del Estado, la cual le
impedira ser inscrito como candidato a cargos de eleccion
popular, ser elegido, designado como servidor publico, y
celebrar personalmente o por interpuesta persona contratos

con el Estado.

Respecto a la misma pena de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones pﬁblicais ‘respecto a los
- derechos politicos previstos en el articulo 44 del Cédigo Penal
no contemplados en el canon 122 de la Constitucién Politica,
en punto a los delitos de peculado por apropiacion y contrato
sin cumplimiento 'de requisitos legales que también contempla
esta pena como principal; la Sala seguira el método previsto
en el articulo 31 del Coédigo Penal para el concurso de
conductas punibles tomando la sancionada con mayor
drasticidad aumentada hasta otro tanto, en este caso el

peculado por apropiacion?s.

En efecto, para el peculado por‘ apropiacién el articulo
397 prescribe que la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas sera por el mismo término de
la de prision y, ésta, al tenor del inciéo 2 oscila entre 6 y 22
anos y medio, eh tanto que el contrato sin cumplimiento de

requisitos legales prevé para esta sanciéon 5 a 12 afos.

Pues bien, como la pena de prision quedé determinada

en 80 meses o 7 anos 8 meses, tras observar los parametros
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de determinacién de los minimos y méaximos aplbcables, y los
fundamentos para la individualizacion de la pena previstos en
los articulos 60 y 61 del Codigo Penal; la inhabilitacion para
ejercer derechos y funciones publicas serda por el mismo

lapso, 80 meses.

Asi entonces, la Sala condenara al procesado a la pena
de prisién de 80 meses de prision, multa de $884.019.838.37,
e inhabilitacién intemporal para el ejercicio de los derechos y
funciones publicas a que se refiere el inciso 5° del articulo
122 de la Constitucion Politica, los demas derechos politicos

le seran suspendidos por el término de 80 meses.

De los mecanismos sustitutivos de la pena privativa
de la libertad.

Dado que la pena por imponer supera los 3 afios de
prisién, el acusado no tiene derecho a la suspensién
condicional de la ejecucion de la pena al tenor de lo dispuesto
por el articulo 63 de la Ley 599 de 2000, norma aplicable por
favorabilidad, en razén a que la modificacién acunada por el

articulo 29 de la Ley 1709 de 2014, hizo algunos cambios que

perjudican al procesado.

En cuanto a la prisién domiciliaria como sustitutiva de
la pena de prisién consagrada en el articulo 38 de la Ley 599
de 2000 original, aplicable por favorabilidad frente a la
modificaciones introducidas por el articulo 23 de la Ley 1709
de 2014, que impediria su concesién porque los delitos por los

cuales el procesado sera condenado estan excluidgs ella

}ﬂ.
/\7\_{»> . 240




Unica No. 43263
JULIO E. ACOSTAB.

por virtud del numeral 2 de este precepto, de conformidad con
el inciso 2° del articulo 68 A del Codigo Penal; tampoco le sera
concedida al acusado debido a que no concurre el requisito
objetivo, esto es, que la sancién se imponga por una conducta
punible cuya pena minima prevista en la ley sea de cinco (5)
afios de prisién o menos, y en este caso, €l peculado por
apropiacion trae como sancién la prision de no menos de 6

anos.

En consecuencia, purgara la pena privativa de la libertad
intramuros, para el efecto se solicitara su captura a través de

los organismos de seguridad del Estado.

Solicitese al INPEC determine el establecimiento

carcelario de internamiento.
Indemnizacion de perjuicios.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 137 de
la Ley 600 de 2000, la Contraloria General de la Republica se
constituyé en parte civil en atencion a que los delitos
investigados atentan contra el bien juridico de la
administraciéon publica, y el representante legal de la entidad
publica perjudicada, el Departamento de Arauca, era el

mismo procesado.

A la luz de lo estipulado por el articulo 56 de la Ley 600
de 2000, en todo proceso en que se haya acreditado la
existencia de perjuicios con fuente en la conducta punible el

juez procedera a liquidarlos con arreglo a lo demost(rad@:n el
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proceso y, en el fallo condenara al responsable a indemnizar
los dafios causados con el injusto penal. Adicionalmente, se
pronunciara sobre las expensas, las costas judiciales y las

agencias en derecho, si a ello hubiere lugar.

Armoénicamente, el articulo 94 del Cédigo Penal dispone
que la conducta punible genera la obligacién de reparar los
dafios materiales y morales causados con ocasién de ella a la
victima o a los ofendidos, como el deber de restituiir las cosas
al estado en que se encontraban en el momento anterior a la

comision del delito, cuando ello fuere posible.

Los dafios materiales estan integrados por el dafio

emergente y el lucro cesante.

El primero se refiere a las erogaciones econdmicas
efectuadas por el perjudicado para atender las consecuencias
del delito. Dicho en otras palabras, él perjuicio sufrido en la
estructura actual del patrimonio lesionado, el cual no puede
fundarse sino en el acervo probatorio allegado al proceso,
para cuyo fin debe tenerse en cuenta los gastos hechos por
causa o con ocasion del evento lesivo, vale decir, el
transporte, la asistencia médica y hospitalaria, el valor de los

danos sufridos por objetos perteneciente a la victirna, etc.

La Sala lo ha concebido, el dafio emergente, como el
perjuicio sufrido en el patrimonio econémico de la victima,

derivado de ponderar el valor de los bienes perdidos o su
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deterioro respectivo, y las expensas asumidas para superar

las consecuencias del suceso lesivo74.

El lucro cesante consiste en las ganancias o lo que deja
de percibir el perjudicado a causa de la comisién del delito.
Viene a ser la utilidad, el provecho que ha dejado de obtener,
el incremento patrimonial que con bastante probabilidad
habria obtenido de no haberse presentado el hecho ilicito que
caus6é el dafno, por ejemplo, los ingresos laborales no
percibidos por una lesién en su in‘_cegridad personal, o la

explotacion de un bien productivo.

En cuanto a los perjuicios morales se han reconocido
dos modalidades, los subjetivos y los objetivados. Los
primeros lesionan el fuero interno de las victimas y se
traducen en la tristeza, el dolor, la congoja o la afliccion que
sienten las personas, y por lo mismo, no son cuantificables
econémicamente -articulo 56 del Coédigo Penal-, y los
segundos, repercuten sobre la capacidad productiva o laboral
de la persona agravada y, por consiguiente, son cuantificables

pecuniariamente.

Por regla general las personas juridicas no sufren
perjuicios morales subjetivos por cuanto no pueden
experimentar dolor fisico o moral, pero ello no obsta para que
se puedan reconocer otros de caracter extra patrimonial que
derivan, por ejemplo, de la lesién del buen nombre de la
entidad, obviamente en la medida que aparezcan demostrados

en el proceso, los cuales seran resarcibles cuando amenazan
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concretamente la existencia o mermen significativamente su
capacidad de accion en el concierto de su desenvolvimiento o
las pongan en franca inferioridad frente a otras de su género o
especie, si es que se mueven en el ambito de una competencia
comercial o de la prestacién de servicios aprec.able por la

demanda de usuarios.

La demostracion de los dafos para ser liquidados se
predica del perjuicio material, quedando el juez con la
facultad de fijar los no valorables pecuniariamente, es decir,
los morales de caracter subjetivo, cuyo tnico limite esta
determinado por la ley a partir de factores relacionados con la

naturaleza de la conducta y la magnitud del dafio causado.

Ademas, el dafio para ser indemnizable debe ser cierto,

directo y actual.”s

En particular, con el delito de peculado por apropiacién
a favor de terceros se causé perjuicios materiales al
departamento de Arauca, en especifico, el dafo emergente en
virtud a que se demostré que el contratista se apropiéo de
parte del valor del anticipo entregado con la celzbracién del
contrato 069 de 2006 y su adicional, que ascendié a la suma
de $864.019.838.37.

Sin embargo, dado que la compafia Seguros Céndor S.A.
suscribié un acuerdo de transaccién con el Departamento de
Arauca para reparar dichos dafios con base en la péliza de

buen manejo constituida por el contratista con esos fines, y

-8 CSJ SP., Rad. No. 20139 de 11-VIil-04.
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no solo realiz6 obras por ese valor sino que termind la
construcciéon de la primera parte del parque; el dafio causado
ya fue reparado, de suerte que de condenar la Corte
nuevamente por este aspecto, generaria un pago injustificado

para el departamento.

Sobre esta materia ha dicho la Sala:

El tema de la concurrencia de indemnizaciones ha sido abordado
con amplitud por varias especialidades juridicas, en particular por el
derecho de darios, sin que exista una tnica solucién sobre los multiples
eventos cobijados por esa figura. La Sala Civil de la Corporacion ha
planteado la complejidad del problema en los siguientes términos:

“Suele. ocurrir {...) que un mismo resultado lesivo sea susceptible de
ser resarcido por distintas fuentes, como por ejemplo, cuando la victima
estd amparada por un seguro particular que cubre los darios que ha
sufrido; o cuando esta afiliada al sistema de seguridad social integral o a
un régimen especial; o cuando el dario es atribuible a culpa o dolo del
empleador o de un tercero, por citar solo unos casos.

Frente a tal situacion, surge el problema de si es posible o no
acumular tales prestaciones, lo cual genera una disyuntiva inevitable, si
no se admite la concurrencia, se enriquece quien deja de pagar o paga
menos porque el infortunio de la victima ya estaba cubierto por otra via; y
si se acepta la acumulacién, se enriquece la victima al ser retribuida en
exceso.

El conflicto ha estado presente de tiempo atrds tanto en la
Jjurisprudencia y la doctrina nacionales como extranjeras, sin que hasta el
momento pueda decirse que se haya llegado a una solucién que satisfaga
a todos los sectores o que resuelve de modo definitivo los interrogantes
que el tema suscita.

La dificultad tiene su origen en la nocién misma de indemnizacién
que no persigue como fin hacer que el perjudicado se lucre, sino reponer
su patrimonio, por lo que es natural que, al comparar el estado que tenia
antes y después de producirse el dario, se tomen en cuenta los efectos
ventajosos producidos por el mismo hecho en virtud del cual se reclama.

...en este particular evento el lucro cesante, entendido como la
pérdida de cualquier utilidad, ganancia o beneficio a consecuencia de la
conducta darniosa, fue compensado por la obtencién de la pensién de
sobreviniente desde la fecha del fallecimiento en la medida que la esposa
e hija continuaron recibiendo el ingreso que habitualmente ostentan, pues
no se acredité que la victima obtuviera otro tipo de emolumentos.
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Con independencia de la solucién brindada en otros dmbitos del
derecho, en justicia transicional la repuesta mds compatible con la
Sinalidad del tramite impone negar la posibilidad de que concurran el
lucro cesante y la pension de sobrevinientes respecto de los favorecidos
con las 2 prerrogativas, por cuando su confluencia propiciaria su
enriquecimiento injustificado, dado que se trata de beneficios resarcitorios
que cumplen con el objetivo de restituir a la victima los ingresos que dejé
de recibir como consecuencia del hecho darioso.

Lo anterior no releva a los postulados de sufragar la indemnizacién
por los darios que causaron por cuanto la sentencia incluye la obligacién
de pagar el darfio emergente y el perjuicio moral acreditado en el proceso,
no asi el lucro cesante que fue cubierto por la prestacién... reconocida en
Jfavor de los familiares...”

Ahora, la naturaleza del seguro esta ligada a. su caracter
indemnizatorio, porque la actividad que lo supedita trae
consigo una posibilidad de riesgo o pérdida, y en caso de un
siniestro, propende por el restablecimiento de la situacién
econdmica afectada, que fue amparada o asegurada. Por su
caracter de bilateral, oneroso y de buena fe. nacen las
obligaciones reciprocas entre el tomador (el pago de la prima)
y de la aseguradora (pago de las indemnizaciones), el derecho

a la indemnizacién le corresponde al asegurado o beneficiado.

Pues bien, con arreglo a la Resolucién No. €39 de 2010,
por medio de la cual la Gobernacién de Arauca liquidé
unilateralmente el contrato, se reitera, determiné como
obligacion pendiente de pagar por el contratista

$864.019.838.37, con ocasién del anticipo no amortizado.

En el numeral tercero de la parte resolutiva, dispuso:

“Requerir al contratista y a la comparia de Seguros Céndor S.A.
para que cancelaran al departamento de Arauca el valor establecido en el
balance final elaborado por la interventoria el cual asciendz a la suma de
MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y OCHO MILLONES CIENTO TRES MIL
SEISCIENTOS VEINTIOCHO PESOS CON 50/100 ($1.2& 8§1 03 1628' 50),
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resultante de sanciones impuestas durante la ejecucién del contrato,
sancién por el incumplimiento definitivo, reintegro de anticipo no
amortizado en actas de obra y pagos pendientes de aportes parafiscales
y rendimientos financieros.”

De acuerdo con dicha resolucién, el 20 de diciembre de
2011, se suscribid el acuerdo de transaccién entre la
Gobernacion de .Arauca y la Compaifiia Aseguradora Condor
S.A.,, a través de la cual ésta en calidad de garante del
contrato No. 069 de 2006 continia con la ejecucion del
mismo, atendiendo lo senalado por el articulo 18 de la Ley 80
de 1993. |

El numeral XII, sefiala:

“Oue una vez decretado el siniestro de Caducidad Administrativa
del contrato, el asegurador propone subrogarse en las obligaciones del
contratista, para como garante, terminar la obra contratada, en
observancia a las especificaciones técnicas contractuales.

XIII. Que en razén al no cumplimiento en las obligaciones del
contrato se permite que la Aseguradora Céndor S.A., en condicién de
garante y responsable solidaria del contratista, se subrogue en las
obligaciones del contrato y termine las obras contratadas. Lo anterior con
cargo al amparo de cumplimiento de la garantia tnica de seguro de
cumplimiento a favor de entidades estatales No. 300000 expedida por la
compariia de Seguros Generales CONDOR S.A.

XV. Que la Comparia de Seguros Generales CONDOR S.A., se
refiri6 a la forma en que puede realizarse su intervencién de acuerdo con
la Ley 80 de 1993 y el articulo 1110 del Cédigo de Comercio. Sobre este
tema la Aseguradora manifiesta: “opciones del Asegurador: Como se
expresé antes, tratandose de seguros de darios el objeto de la prestacion
indemnizatoria es la reparacién del dario compensatorio, como quiera que
se pretende es restituir al asegurado a la situaciéon en que se hallaria de
no haberse presentado el siniestro. El pago de la indemnizacién puede ser
efectuado por el asegurador en numerario o mediante la reparacion,
reconstruccién o reemplazo del bien asegurado art. 1110 del Cédigo de
Comercio, es decir, tiene cabida el cumplimiento en especie y la ejecucion
equivalente. De manera que su obligacion de indemnizar se traduce en el
pago de una suma de dinero, pero para nada obsta que opte por la
indemnizacién in natura”, las condiciones generales de la péliza frente al
tema que nos ocupa, expresa:...”De conformidad con lo previsto en el
articulo 1110 del Cédigo de Comercio, la indemnizacién podrd ser pagada
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mediante la reposicién, reparacién o reconstruccién de los bienes
asegurados, a opcién del Asegurador”...

XV. Lo anterior, teniendo en cuenta que la Aseguradora manifesto
expresamente su voluntad de asumir la ejecucién de la obra
correspondiente al contrato No. 069 de 2006, en la partz faltante por
ejecutar, como garante del Consorcio Eco-Park. Se dispone a suscribir un
acuerdo entre la Compariia de Seguros Céndor S.A. y la Gobernacién de
Arauca, amparado con las pélizas respectivas y por medio del cual se
permite que la Compania Aseguradora asuma directamenie la ejecucion
de las obras del contrato No. 069 de 2006, en calidad ce garante del
Consorcio Eco-Park 2006. La suscripcién del mencionado acuerdo haria
improcedente el cobro de la clausula penal, de las multas parciales y del
anticipo por amortizar, toda vez que no se puede pretender el pago del
valor afectado del amparo de cumplimiento y la ejecucién del contrato.”

En fin, como la aseguradora repard el valor total de lo
adeudado por el contratista a la entidad territorial segin la
liquidacién unilateral realizada por la Gobernacion de Arauca,
no hay lugar a condenar al procesado al pago del dafio

emergente derivado de la comision de las conductas punibles.

Respecto al lucro cesante que pudo presentarse en
virtud a que con la comisiéon de los delitos el contratista no
cumplié con la entrega de las obras en el tiempo convenido
inicialmente, 8 meses, sino que la construccion la terminé de
ejecutar la compafia aseguradora con fundarnento en el
acuerdo de transaccién que suscribié con la Gobernacion de
Arauca €l 20 de diciembre de 2011, cuya acta final de entrega
data del mes de diciembre de 2013, es decir, luego de
transcurrir cerca de 7 aifios; circunstancia que habria
ocasionado que‘ el departamento dejara de percibir algunos
valores por cuantificar por el recaudo del ingreso de turistas,
ya que uno de los objetivos del parque eco-turistico era el de
cobrar las entradas para su mantenimiento, sin embargo, la
Contraloria General de la Republica en la demanda de

constitucién de parte civil solo pidié condenar al pxocqgado a
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cancelar el monto total del contrato de obra, es decir, el dano
emergente, excluyendo las ganancias o lo que dejo de percibir
el departamento a causa de la comision de los punibles, sin
que la Corte pueda salvar dicha omisiéon condenando al
acusado al pago del lucro cesante, porque de hacerlo

desbordaria las pretensiones de la demanda, que es su limite.

Por lo tanto, no se condenara al acusado al pago de los
danios atinentes al lucro cesante que pudo acarrear con la

comision de los delitos por él cometidos.

En lo relativo a los dafios morales, el departamento de
Arauca no los sufrié, dado que los de indole subjetivo no
concurren debido a que siendo una persona juridica no siente
tristeza, dolor o afliccién por la ejecucion de las conductas
punibles, y pese a haber sufrido mengua en la buena imagen
por el comportamiento delictivo del entonces su gobernador,
por ser de creacion constitucional y legal no tiene la
posibilidad de sufrir con ellos menoscabo que ponga en
peligro su existencia o disminuciéon apreciable en su

operatividad.”6

Respecto a las costas, entendidas como los gastos que
debe hacer la parte vencida en el proceso, que incluyen las
expensas hechas por las partes en el curso de la actuacién, y
las agencias en derecho atinentes a la cancelacion de los
honorarios del propio abogado y el de la parte contraria, la
Sala exonerara al procesado del pago de ambas. De las
primeras por cuanto no fueron probadas en el expediente, y
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de las restantes porque con este fallo prospera parcialmente

la demanda presentada por la parte civil.

De conformidad con lo normado por el articulo 365
numeral 5° del Coédigo General del Proceso, en caso de que
prospere parcialmente la demanda el juez podra abstenerse

de condenar en costas.

Hipétesis que concurre en ese caso en razon a que la
Sala declarara la responsabilidad penal del procesado pero lo
exonerara del pago de perjuicios, es decir, se acogeran
parcialmente las pretensiones de la parte civil, quien en la
demanda solo pidi6 el pago de perjuicios materiales lo que
implicaba la declaracién de responsabilidad penal, se
obtuviera la verdad y se hiciera justicia, pero solo se

condenara penalmente mas no al pago de perjuicios.

En esas condiciones y atendiendo a que la apoderada de
la Contraloria General de la Republica hace parte de su
planta de personal, y que su participacion en el proceso fue
minima, la Sala, reitera, se abstendra de c¢ondenar al

procesado al pago de costas por via de las agencias en

derecho.

Por medio de la Secretaria de la Sala, expidanse las
copias de que tratan los articulos 469 y 472 del Cédigo de

Procedimiento Penal, aplicado.

Finalmente, ordenara declarar que la vigencia de las

penas aqui impuestas le corresponde al juzgador d(—g\ ejeg;ucién
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de penas y medidas de seguridad del lugar en donde se

determine purgara la pena el procesado.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, administrando justicia a nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.
RESUELVE

PRIMERO: CONDENAR al ex Gobernador del
Departamento de Arauca, JULIO ENRIQUE ACOSTA BERNAL,
de condiciones civiles y personales conocidas en autos a la
pena principal de ochenta (80) meses de prisién, como autor
responsable del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, y como coautor del punible de peculado por
apropiaciéon en favor de terceros, cometidos en concurso
heterogéneo sucesivo, por los cuales fue convocado a juicio, y

en razon a los argumentos expuestos en esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a JULIO ENRIQUE ACOSTA
BERNAL, a las penas principales de multa por valor de
$884.019.838.37 a cancelar a favor del Tesoro Nacional
debiendo consignarse a nombre del Consejo Superior de la
Judicatura; y a la pena de inhabilitacién intemporal de
derechos y funciones publicas a que se refiere €l inciso 5° del
articulo 122 de la Constitucién Politica, y a la inhabilitacion
de los demas derechos politicos restantes previstos en el
~articulo 44 del Codigo Penal que le son suspendidos por el
término de 80 meses.
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TERCERO: No condenar a ACOSTA BERNAL al pago de

perjuicios por no acreditarse como causados en el -aroceso.

CUARTO: No condenar al pago de expensias y costas

Jjudiciales, por las razones expuestas en el cuerpo de esta

sentencia.

QUINTO: Declarar que el licenciado ACOSTA BERNAL no
se hace merecedor a la suspensién condicional de la ejecucién

de la pena, ni a la prisién domiciliaria como sustitutivos de la

pena de prision.

SEXTO: Librese la orden de captura correspondiente a

los organismos de seguridad del Estado.

SEPTIMO: Ejecutoriada la sentencia enviese copia

auténtica a las autoridades sefaladas en la ley.

OCTAVO: Enviese ¢l expediente al Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad del lugar en donde el
condenado debe cumplir la pena privativa de la libertad,

quien es competente para vigilarla.

Copiese, notifiquese y L@xp;si
N\
\
.

\ QA
EUGENIO FERNANDEZ CABZ{ER
Magistrado
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