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VISTOS

Finalizada la audiencia de juzgamiento, procede la Sala a
dictar el fallo de primera instancia dentro de la causa seguida
contra el Gobernador del Departamento de Arauca, CARLOS
EDUARDO BERNAL MEDINA, quien fuera acusado por la
Fiscalia General de la Naciéon de ser presunto autor del delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, tipificado
en el articulo 410 del Cédigo Penal, cometido durante el

ejercicio de su cargo.
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IDENTIDAD DEL PROCESADO

CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA, identificado con
la cédula de ciudadania 19.457.200 de Bogota, nacido el 27
de febrero de 1961 en Bogota, edad actual 59 anos, hijo de
Humberto Bernal y Blanca Aurora Medina, estado civil casado
con Gloria Duque Ocampo, padre de una hija, profesién

abogado, reside en Bogota.

HECHOS

La Secretaria de Obras Publicas del Departamento de
Arauca elabor6 el concepto de viabilidad 228 de 15 de agosto
de 20021, programando una inversién de $7.648’419.000 con
cargo al rubro de gastos de inversion de la vigencia del afio
2002, para la pavimentacion del tramo de carretera Tame-
Corocoro-Arauca entre el km83+250 y el km96+750 para un
total de 13.5 kilometros.

Para llevar a cabo la obra, el Gobernador encargado
CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA, la segment6 en cuatro
partes y celebro los contratos 376, 377, 381 y 382 de 9 de
octubre de 2002 que fueron adjudicados una vez agotados los
procesos licitatorios GASOP00032002, GASOP00042002,
GASOP0001-2002 y GASOP0002-2002, respectivamente.

Los gobiernos subsiguientes tuvieron que adicionar los
contratos como consecuencia de haberse sectorizado la via y

de no efectuar una correcta proyeccioén de las cantidades de

1 Cfr. Cuaderno anexo original Fiscalia num. 4 a folio 16.
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obra antes de iniciar el proceso contractual lo que revela

ausencia de estudios previos y de planeacion.

ACTUACION PROCESAL

Dio inicio a esta actuacion el oficio 0504 de 17 de agosto
de 2004 de la Fiscalia Tercera de Delegada ante los Jueces de
Circuito de la Unidad de Delitos contra la Administracién
Publica de Cucuta, que remitié6 el informe FGN-CTI-UPJ
003602 de 28 de junio de 20072, a esa Fiscalia, en el que
pone de presente algunas irregularidades en los procesos
licitatorios GASOPO0003-2002, GASOP0004-2002,
GASOP0001-2002 y GASOP0002-2002 de la Gobernacién de
Arauca, relacionados con la pavimentacién de la transversal
Tame-Corocoro-Arauca en el sector comprendido entre los
km83+250 y km96+750, que concluyeron con la adjudicacién
y celebracion de los contratos 376, 377, 381 y 382 de 9 de

octubre de 2002, respectivamente.

Adelantada la indagacién preliminar, la Fiscalia Segunda
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, por resolucién
de 8 de febrero de 2017, dispuso la apertura de instruccién y
la vinculacién mediante indagatoria de CARLOS EDUARDO
BERNAL MEDINA, en su condicién de Gobernador encargado
de Arauca para la época de los hechos, en atencién a que
pudo establecer preliminarmente que el proyecto para la
pavimentaciéon de la transversal Tame-Corocoro-Arauca, fue

previsto para construirlo en un solo tramo de 13.5 kilémetros

2 Cfr. Folio 2 del c. o. 1 de la Fiscalia.
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pero, finalmente, fue fraccionado en cuatro trayectos dando

lugar a la celebracion del mismo ntiimero contratos.

Una vez escuchado en indagatoria, la Fiscalia profirié en
su contra medida de aseguramiento no privativa de la libertad
en calidad de presunto autor del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, al tiempo que se abstuvo
de imponerle medida de aseguramiento por los delitos de
peculado por apropiacioén e interés indebido en la celebracién

de contratos.

Pudo establecer la Fiscalia que para la pavimentacién de
la transversal Tame-Corocoro-Arauca el Gobernador, CARLOS
EDUARDO BERNAL MEDINA, celebré los contratos 376, 377,
381 y 382 de 9 de octubre de 2002 que fueron adjudicados
mediante los procesos licitatorios GASOP0003-2002,
GASOP0004-2002, GASOP0001-2002 y GASOP0002-2002, en
su orden, a Constructora Oriente Ltda., Sodesco,
Constructora Insur Ltda. y Unién Temporal de Vias y

Pavimentos.

El sindicado fraccion6 el tramo a pavimentar
desconociendo el concepto de viabilidad 228 de 15 de agosto
de 2002, elaborado por la Secretaria de Obras Publicas
Departamental3, debidamente inscrito en el banco de
proyectos “que no contemplé sectorizar la via”, la cual fue
proyectada para hacerla en un solo tramo de 13.5 kilémetros
a partir del km83+250 a km96+750.

3 Cfr. A folio 16 del c. anexo niim. 4 de la Fiscalia.
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En este caso el contrato se cumplié, pero las
irregularidades emergen del hecho de haber fraccionado el
proyecto y celebrar cuatro contratos cuando el concepto de
viabilidad previé uno solo, lo que, obligb a los sucesores del
gobernador a efectuar adiciones en valores y plazos para darle
continuidad a la via, y revela la falta de planeacién, pues las
mismas no surgieron de imprevistos sino como consecuencia
del cambio del proyecto, que implicé modificar los disefios y

emplear mas recursos para empalmar los tramos.

A la instruccién por estos mismos hechos también
fueron vinculados mediante diligencia de indagatoria, los ex-
Gobernadores de Arauca, Oscar Garrid Muioz Lopez y José
Ignacio Llano Uribe, a quienes la Fiscalia Segunda Delegada
ante la Corte Suprema de Justicia se abstuvo de imponerles
medida de aseguramiento y, posteriormente, al calificar el
sumario, dispuso precluir la investigacién en su favor, por las
adiciones en plazos y valores, y por haber impuesto multas

que posteriormente revocaron.

RESOLUCION DE ACUSACION

El 10 de abril de 2018, el Fiscal Segundo de la Unidad
de Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de Justicia,
califico el mérito del sumario profiriendo resolucién de
acusacion en contra de CARLOS EDUARDO BERNAL
MEDINA, como presunto autor responsable, a titulo de dolo,
del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

tipificado en el articulo 410 del Cédigo Penal.
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Simultaneamente resolvié precluir la investigacién por

los punibles de peculado por apropiacion e interés indebido

en la celebracién de contratos.

Atribuy6 al sindicado BERNAL MEDINA, en su condicién
de Gobernador del Departamento de Arauca, el haber
fraccionado en cuatro contratos, sin justificacién técnica, la
pavimentacion del tramo de carretera Tame-Corocoro-Arauca,
cuando el concepto num. 228 de viabilidad de la obra lo

contemplé en uno solo.

Para la Fiscalia, los estudios previos para la realizacion
de la obra y el proceso contractual no fueron tomados en

cuenta, “no se realizé un verdadero andlisis de conveniencia y

necesidad previo al proceso de contratacién para la pavimentaciéon y su
sectorizacidn, lo cual demuestra que el objeto contractual se fraccioné sin

explicacién alguna’.

El Informe 9-100425 del CTI de 15 de mayo de 20174,
concluyd que no hay cémo comparar las licitaciones y
contratos dada su similitud, ya que se trataba de una sola via
que debidé realizarse mediante un solo contrato. Para la
Fiscalia no es de recibo la explicaciéon de que “cada tramo tenia
soluciones técnicas diferentes”, puesto que tal afirmacion no tiene

asidero en los estudios previos.

Los estudios de conveniencia y necesidad no son simples
formalidades, estos analizan todos los aspectos y
circunstancias que justifican la ejecucién de la obra y los

términos de su contrataciéon. De acuerdo con los soportes

4 Cfr. A folio 14 c. o. nam. 3 de la Fiscalia.
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documentales, el Gobernador BERNAL MEDINA estuvo a
cargo del proceso contractual desde su inscripciéon en el
banco de proyectos hasta la celebracién de los contratos en

los que se omitié el cumplimiento de los requisitos de la Ley
80 de 1993.

Si bien reconoci6 la Fiscalia que en casos como los de los
gobernadores, la ley ha facilitado el cumplimiento de sus
funciones mediante mecanismos como la desconcentracién y
la delegacion, no corresponde ello precisamente a este caso
particular, ya que obran documentos “que sefialan que aqui no se
aplicé esta figura porque tanto las convocatorias, adjudicacién y

celebracioén de los contratos fueron suscritas por el gobernador”.

Aunque en opinién del ente acusador, el procesado a
pesar de su condicién de abogado, no tenia por qué conocer
temas técnicos relacionados con construccién de vias,
presupuesto de obras o evaluacion de propuestas para la

adjudicacién de contratos, ese desconocimiento “no lo exime de

verificar el cumplimiento de los requisitos serialados en la Ley 80 de 1993
previo a la celebracién de los contratos e inclusive al de la convocatoria de

las licitaciones, por ser el gobernador y ordenador del gasto, lo que no

»

hizo”,

Es mas, anadi6 que, de acuerdo con los soportes
documentales, el ex-Gobernador estuvo al frente del proceso
contractual de la pavimentacién de la transversal Tame-

Corocoro-Arauca “desde su inscripcion en el banco de pro ectos que lo
p broy q

viabilizé mediante la expedicién del concepto 228 del 15 de agosto de
2002 hasta la celebracién de los contratos 376, 377, 381 y 382 del 9 de

octubre de 2002, proceso en el que se omitié el cumplimiento de los

postulados de la Ley 80 de 1993”.
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Atendidas sus condiciones personales, profesionales y su
experiencia, concluyé el ente acusador que, el actuar del
exfuncionario le permitia saber que al fraccionar una obra
prevista como una unidad sin justificacién de ninguna
naturaleza, “infringia la ley y causaba perjuicios”, es decir, actud

con dolo.

En este caso, en términos de la acusacién, <l reproche es

el haber fraccionado o sectorizado el proyecto para adjudicarlo en cuatro

contratos cuando la viabilidad era para realizarlo en uno solo”

En sintesis, se profiri6 acusacion en contra del

enjuiciado “por la comisién del delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales, a titulo de autor, toda vez que de conformidad con el

articulo 29 del Cédigo Penal realizé la conducta punible por si mismo”.

ACTUACION ANTE LA CORTE

El 11 de junio de 2019, la Sala llevé a cabo la audiencia
preparatoria, y alli negé la solicitud de nulidad propuesta por
la defensa; decret6 la prueba pedida por la Fiscalia de oficiar
al Ministerio del Interior para que allegara copia del Decreto
2196 de 1 de octubre de 2002, por el cual se nombrd a José
Emiro Palencia en reemplazo de BERNAL MEDINA e
informara si de esta designacion se enteré éste; se decretaron
los testimonios de Marco Tulio Montafiez Trujillo, Gilberto
Diaz Vanegas, Gloria Yessenia Barrientos, Leonel Alberto
Arias Rojas, José Luis Ruiz Barrios, Carlos Alberto Guerrero,

Libardo Balaguera Balaguera, Ramén del Carmen Garcés y
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Gustavo Matamoros, todos pedidos por la defensa; se
incorporaron algunos documentos que allegd y se negaron
otros por no justificar su conducencia, pertinencia y utilidad;
al Ministerio Publico se decretaron los testimonios de Libardo
Balaguera, Blanca Nubia Garcia Hernandez, Luis Carlos
Rodriguez Alvarado, Carlos Alberto Guerrero, Daniel Herrera
Payares, Luis Eduardo Vélez Acosta, Satil Antonio Velandia
Martinez, Eliseo Velandia Martinez, Leonel Alberto Arias y
José Luis Ruiz Barrios; y, de oficio, la Sala decreté el

dictamen pericial de avaltio de perjuicios materiales.

El dano emergente fue tasado en $4.847’531.282,49,
mientras la perita se abstuvo de avaluar el lucro cesante por
no contar con elementos de juicio que permitieran

establecerlos.
La audiencia publica se llevo a cabo en varias sesiones,
su sintesis es la siguiente:
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Intervencion del Fiscal 2 Delegado ante la Corte
Solicitdo de la Sala sentencia de caracter condenatorio

por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.

®> Cfr. Informe de Policia Judicial de 26 de julio de 2019 a folio 253 y ss. c. o. Corte
num. 1.
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La Fiscalia encontré probado en grado de certeza que el
enjuiciado celebr6 una contratacién fraccionada de la
pavimentaciéon de la via que estaba prevista para ser
construida en un solo tramo, sin que justificara técnicamente
la razon de la modificacién de la obra, desconociendo los
estudios previos y, finalmente, generando mayores costos en
detrimento del erario departamental, puesto que hubo

necesidad de empalmar los tramos.

Rechazo los argumentos defensivos del encartado y de
algunos testigos que no dudé en calificar de “otalmente
interesados”. Para la Fiscalia no son de recibo las explicaciones
orientadas a justificar la sectorizacién de la obra basadas en
hechos como el clima, la situacién de orden publico y la
inexistencia en el departamento de un contratista que tuviera
la capacidad de asumir la totalidad de la construccion de la

obra.

El inculpado por su profesiéon de abogado sabia que el
proceso contractual se encontraba regulado y debia acatar
sus reglas. No se explica por qué los estudios previos y de
factibilidad no dieron cuenta de tales circunstancias que al
parecer todos conocian, y de ser ciertas lo hubieran habilitado

para realizar la obra en varios tramos.

Tampoco se explica por qué, si estas circunstancias eran
tan evidentes, el secretario de obras puiblicas no las conocio,
pues a ellas no hizo alusién ni siquiera tacitamente en el
concepto de viabilidad de la obra, lo que redunda en una

deficiente o nula planeacién.
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El concepto de viabilidad nim. 228 de 15 de agosto de
2002 de la Secretaria de Obras Publicas Departamentales “es
claro en habilitar la pavimentacién de un solo tramo”. El informe 380
de 3 de septiembre de 2003, refleja un proyecto distinto del
aprobado, es decir, sectorizado, se hizo con el Uinico fin de
justificar la contrariedad con la ley y las adiciones en valores

y plazos.

Los testigos solamente pretenden justificar la
sectorizacion de la obra con conjeturas y suposiciones sobre
supuestas circunstancias que no se advirtieron en los

estudios previos.

Deponentes como Gilberto Diaz reconocieron que la
fragmentacion ilegal caus6 detrimento patrimonial por la
necesidad de adquirir material granular generandose mayores
costos. Este declarante que proyecté el oficio de 19 de
diciembre de 2003 suscrito por el Secretario de Obras, afirmé
en el documento desconocer las razones o los criterios que
motivaron la pavimentacion de la via en cuatro sectores, pero
que de cualquier manera estas se debieron plasmar en los
estudios previos, como finalmente también lo reconocié el jefe

de la Oficina Juridica de entonces, Carlos Alberto Guerrero.

Descalificé por un pretendido “dnimo de favorecimiento”, los
testimonios de José Luis Ruiz Barrios y Leonel Alberto Arias
Rojas, ambos contratistas, que justificaron las modificaciones
por imprevistos o fallas en los disefios que obligaron a hacer
cambios de ultima hora, lo que, en sentir de la Fiscalia,

denota mas bien una deficiente planeacién porque ademas de
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la sectorizacion, se requirieron cambios en los espesores de la

via.

Aunado a lo anterior, el testigo Libardo Balaguera,
interventor de la obra, sefialé que la necesidad de empalmar
los proyectos obligbé a adicionar los contratos, reafirmando la
Fiscalia finalmente que, la sectorizacién del proyecto produjo
un detrimento patrimonial en los recursos del departamento.
Esta circunstancia fue corroborada por el mismo testigo en su
concepto de comité técnico 02 de 3 de diciembre de 2002,

que, ademas, revelo la falta de planeacion.

El cambio sin justificaciébn de la obra, las demoras,
adiciones y mayores valores, fueron reafirmados por Blanca

Nubia Garcia.

Rechaz6 la afirmacion de que por haberse adjudicado los
contratos por licitaciones publicas no es posible hablar de
fraccionamiento, porque en su sentir esto ocurrié cuando se
dividi6 en cuatro tramos la obra que estaba prevista en uno
solo. La razén invocada a posteriori, tampoco se cumplié, pues

los tiempos de la obra no se redujeron.
En suma, estim6é probadas en grado de certeza la
tipicidad y la responsabilidad del inculpado sin que tenga

cabida el principio de confianza, por lo que demanda de la
Sala fallo de condena.

Intervencion del apoderado del Departamento
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En un lacénico escrito sostuvo que a estas alturas ya se
encuentra recaudado un nutrido acervo probatorio que
permitira a la Sala asumir la decision que en derecho

corresponda.

Y, remat6 senalando que, como las pretensiones de la
accion civil estan supeditadas al fallo, los argumentos facticos
y juridicos que plasmé en la demanda de parte civil tienen
vigencia y, en consecuencia, el departamento queda atento a
la decision de la Sala para luego proceder conforme lo prevé el

procedimiento.

Intervencion del procesado

Comenzoé su alegacion solicitando se dicte sentencia

absolutoria en su favor.

Aseguro que la Fiscalia ha venido incurriendo en error al
aplicar normas de contratacion estatal de 2020 a un asunto
que data de 2002, adelantado bajo la legislacién contractual
de 1993. Ademas, destacoé que, los testimonios de Gilberto
Diaz, Libardo Balaguera, Marco Tulio Rodriguez, Luis Carlos
Rodriguez y Luis Eduardo Vélez, ingenieros con vasta
experiencia en obras publicas, fueron claros en sostener que
la obra no tuvo sobrecostos, técnicamente era viable
sectorizar la pavimentacién y, finalmente, no habia norma

legal que lo prohibiera.

Puso de presente que es funcionario del Ministerio del

Interior desde hace 37 anos y hace 15 labora en asuntos de
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derechos humanos, comunidades indigenas, negras vy
campesinas, y los ultimos afios en didlogo social. Para la
fecha del encargo de gobernador no tenia vinculos de ninguna

indole con el Departamento de Arauca.

En su condicién de ordenador del gasto se plego al Plan
de Desarrollo Departamental previamente aprobado, de tal
manera que para desempenfar su encargo debié apoyarse en el
equipo de trabajo que encontr6 en la gobernacién y basarse
en el principio de confianza dentro del marco de la
desconcentracién de funciones. Incluso, una vez tomé
posesion del cargo, en su condicién de gobernador en ejercicio
expidié un oficio mediante el cual solicité a los secretarios de
despacho certificaran que todos los procesos precontractuales
se ajustaron a la Ley 80 de 1993 y sus decretos

reglamentarios.

Respecto del fraccionamiento, sostuvo que tanto la Sala
de Casacion Penal como el Consejo de Estado, han expresado
que éste tiene lugar cuando se divide el objeto del contrato
para eludir el procedimiento de la licitacion publica y el

cumplimiento de la ley.

Basados en el concepto de viabilidad num. 228 de la
Secretaria de Obras Publicas Departamental de la
pavimentacion del tramo de carretera Tame-Corocoro-Arauca,
del km83+250 a km96+750, los técnicos de la Secretaria de
Obras expidieron sendos conceptos de viabilidad que
sustentaban los cuatro procesos licitatorios que le fueron
presentados y que aprobé amparado en el principio de buena

fe.
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La Fiscalia desconocié normas presupuestales y de
planeacion por asumir que, por existir un concepto de
viabilidad o una ficha de un proyecto, necesariamente debia
adelantarse un solo proceso licitatorio “porque en caso contrario

estaremos frente a un fraccionamiento de licitaciones”.

La ficha del proyecto y el concepto de viabilidad
corresponden al banco de proyectos de la gobernacion para la
ejecucion de las obras publicas y estos se pueden desarrollar
por tramos o sectores de acuerdo con la disponibilidad de
recursos. Inclusive, con la misma ficha de proyecto fue
posible asignar los recursos para suscribir el convenio
interadministrativo en 2003. Afirm6 que, la “conducta ilicita de
fraccionamiento de licitaciones” no existe en el Codigo Penal ni en

la legislaciéon contractual.

Justific6 la celebracion de cuatro contratos en la
necesidad de apuntalar las politicas oficiales de generaciéon de
empleo, aprovechamiento de la temporada seca que facilité la
ejecucion de las obras y en la reducciéon de los tiempos de

entrega.

En relaciéon con los contratos adicionales asegur6é que su
compromiso fue hasta el 9 de octubre de 2002 cuando
termind el encargo y que, por tanto, de ahi en adelante la

responsabilidad es de las administraciones que lo sucedieron.

Reiter6 que en los cuatro procesos licitatorios se
cumplieron los principios de planeaciéon, transparencia,

economia y responsabilidad.
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Para finalizar, se refiri6 a un informe de policia judicial,
sin mencionar cual, destacando que alli se toma como
fundamento un proceso de responsabilidad fiscal en el que
solamente se hizo mencién a su nombre y a los contratos 376,
377, 381 y 382, que finalmente fue archivado y al que él no

fue vinculado.

Agregd que la investigadora que rindid6 el informe
desconocia la normatividad que permitia adicionar contratos
hasta en un 50% y las razones de los mismos. Se equivocé al
concluir que las adiciones a los contratos cuestionados
generaron detrimento patrimonial, puesto que dicha
afirmacion desconoce que en las obras publicas se presentan
imprevistos que no es posible identificar en el momento de la
celebraciéon y que en la ejecuciéon se presentan contingencias
no previsibles, incluso reconocido todo por la jurisprudencia
del Consejo de Estado (CE SIII E 23829-2013), pues los

contratos de obras son dinamicos.

Intervencion del defensor

Dio inicio a sus alegaciones con solicitud de sentencia

absolutoria en favor de su prohijado.

Luego de hacer un recuento de los hechos, abordo el
tema relacionado con las razones que dieron lugar al
nombramiento de Gobernador del doctor BERNAL MEDINA,

destacando motivos de orden publico y tensiones en la zona
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por el desarrollo del departamento, ademas de la falta

absoluta de gobernador.

Para el defensor este contexto explica las razones que
dieron lugar a la designacion de su poderdante como
Gobernador del Departamento de Arauca, y las necesidades
relacionadas con la vinculacién de un mayor numero de
miembros de la comunidad a la construccién de la via como

remedio para paliar las dificultades de orden publico, “situacién
que urgia decisiones in extremis y poco tradicionales, pero nunca ilegales

como aqui se han tildado”.

En punto de la delimitacion de la responsabilidad del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
adujo que ésta se refiere a la fase precontractual Y,
eventualmente, a la liquidacion de los contratos que aqui no

viene al caso.

Explicé a continuaciéon los requisitos legales minimos
que deben cumplir de los contratos en dicha fase, apoyandose
en jurisprudencia del Consejo de Estado (R 7664), que
resumi6 asi: (i) la verdadera necesidad de la celebracién del
contrato; (ii) la modalidad de la contratacién seleccionada
sustentada en razones legales que la justifiquen; (iii) las
caracteristicas especificas que deben reunir los bienes, las
obras, los servicios, etc., objeto del contrato; (iv) el valor del
bien, la obra, servicio, etc., contratado; (v) la disponibilidad de
los recursos para que la administracién cumpla con las
obligaciones que asuma; (vi) la verificacién de la existencia de
proveedores que tengan capacidad de atender los

requerimientos que demande el cumplimiento del objeto de la
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contratacion; y, (vii) los procedimientos que deben cumplirse

para la seleccion del contratista y la celebraciéon del contrato.

Concluyé que, las cuatro licitaciones publicas
convocadas para la construccion de la via, satisficieron todos

los requisitos legales esenciales.

En alusion al cumplimiento del requisito de
transparencia sostuvo que en el juicio pudo determinarse no
solo que su poderdante no tenia compromisos politicos o
econdmicos con sectores de Arauca por no ser oriundo de esa
region, sino que, testimonios como los de Carlos Alberto
Guerrero, Libardo Balaguera y Gilberto Diaz sefalaron que
cada una de sus labores se desarrolld sin “insinuaciones,
ofrecimientos o situaciones anémalas”, maxime que se trataba de la
primera licitacion publica convocada en Arauca y por lo
mismo concitaba la atencion de los actores sociales y politicos
del departamento que se tradujo en un ingrediente adicional

de control social.

A lo anterior sumoé que los contratistas contaban con las
capacidades financiera y técnica suficientes para la
realizacion de la obra contratada, ademas de la disponibilidad
necesaria por ser de la regidon, pues otras empresas
dificilmente se hubieran trasladado con sus maquinarias a
ejecutar las obras, no solo por los altos costos que ello
implicaba, sino por la carencia de vias de acceso y la dificil

situacion de orden publico.

Remat6 senalando que el proceso de contratacién conté

con los respectivos estudios, elaborados incluso antes de que
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su defendido se posesionara como gobernador, y, tal como se
desprende de las declaraciones de los testigos, desde el
principio los intervinientes contaron con plenas garantias de

participacion.

Respecto de la seleccion objetiva remarcé la idoneidad de
los contratistas al tiempo que afirmé que los declarantes
indicaron que no hubo otros opcionados con mayor capacidad
de cumplimiento pese, incluso, a las condiciones adversas por

las que atravesaba el departamento.

Que si en algin momento se reveld que los contratistas
habian sido sancionados, esta situacion se disipé luego de

conocerse que las multas fueron revocadas.

En cuanto al principio de planeacion, contrario a lo
sostenido en la acusaciéon, adujo su cumplimiento en este
caso. Y sobre el particular, para la defensa no es de recibo el
argumento en contrario apoyado en la supuesta falta de
aprobacion de los estudios por parte del Instituto Nacional de
Vias, puesto que esto no constituye una obligacién
reglamentaria como para calificarla de “aspecto esencial dentro

del contrato”.

En suma, estimé el apoderado, que planeaciéon si existio
y de ello dan cuenta los estudios elaborados desde 2001 en
gjercicio del anterior gobernador. El cuestionamiento que
hace la Fiscalia apunta a que dichos estudios no
contemplaron la sectorizacién de la obra, circunstancia que

no podia inferirse de los mismos, bastaba entonces delimitar
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cada tramo de la via a construir por cada contratista y asi no

tendrian por qué generarse empalmes.

No es de recibo sostener que la sectorizacién en tramos
de la via no fue planeada, pues si se analiz6 en la etapa
precontractual y con base en los estudios previos, lo cierto es
que no se objetd esa posibilidad por parte de los ingenieros,
segun se infiere de la declaracién de Carlos Alberto Guerrero
al aludir a unas reuniones del equipo técnico de las que
“seguramente” surgi6 la iniciativa de ejecutar la obra por tramos
con el fin de mejorar los tiempos de construccién y ajustar su
realizacién al plan de desarrollo departamental, y al plan de

gobierno del Presidente de la Republica de la €poca.

A juicio del abogado, lo anterior permite colegir que la
fase precontractual se socializ6 en los comités y que para él
€sto no es otra cosa que “la planeacién contractual”, y el hecho de
no existir constancia en acta, ello no desvirtia la validez de la
razon que dio lugar a la divisién en tramos y, menos, torna la
omision en una circunstancia penalmente relevante, pues

tampoco afect6 la administraciéon publica.

Sefiald que la convocatoria de cuatro licitaciones no
vulnero el principio de planeacién y tampoco dio lugar a las
contratos adicionales suscritos por el gobernador siguiente,
pues la segmentacion de la obra no deviene en un
fraccionamiento, ya que esta figura consiste en dividir un
objeto contractual con el propésito de eludir la licitacién
publica, y aqui el objetivo de abrir varias licitaciones fue el de
acelerar las obras para aprovechar la temporada seca e

implementar la politica gubernamental nacional de
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generacion de empleo en la region, segun consta en el acta de
apertura de la licitacion 002, al integrar el desarrollo de la
infraestructura vial con las politicas de generacion de empleo
vinculando mano de obra local en la ejecucion de proyectos de
mejoramiento vial a cargo de la gobernacién, para cuyo
proposito el contratista proponente debia presentar un

programa de generaciéon de empleo.

No dudé en sostener, citando al testigo Gilberto Diaz,
que las razones de la sectorizacién de la obra fueron una
realidad y no una invencién del procesado, todo enmarcado
dentro del estado de conmocién interior declarado por el
gobierno nacional en el Decreto 1837 del 11 de agosto de
2002.

Sobre las adiciones en valores y plazos, sostuvo que las
mismas obedecieron a una serie de situaciones de orden
publico y de hechos imprevisibles como paros armados,
asesinatos, marchas indigenas y problemas limitrofes con
Venezuela que afectaron la ejecucién de los contratos, y no a
una deficiente planeacion, de modo que ante esas condiciones
no es dable concluir, como lo hicieron los investigadores del
CTI, que con una mejor planeacién se hubieran evitado las

adiciones.

Para el defensor, los contratos adicionales, ademas de
estar ajustados a la ley y de haberse celebrado con
posterioridad a la dejacion del cargo de su poderdante,
realmente obedecieron a las graves perturbaciones del orden

publico que retrasaron el normal desarrollo de las obras hasta
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el extremo de verse obligados a adelantarlas en época de

lluvias.

En relacion con dichas adiciones destacé lo afirmado por
el testigo Libardo Balaguera, ingeniero interventor, a quien
cita textualmente in extenso en cuanto niega que las mismas
hayan sido producto de la falta de planeacion de las obras y
las atribuye basicamente a dos motivos: (i) al cambio de
material empleado para las obras en los afios “2000 y 2001”
de suelo-cemento a estructura convencional que genero items
adicionales y mayores cantidades de obra por metro lineal; y,
(i) la situacién de orden publico que impidié el ingreso de

materiales desde Arauca.

Si fuera cierto lo dicho por la Fiscalia en cuanto a que la
falta de disefio y planeacién obligd a la celebracién de
contratos adicionales, los documentos de los contratistas y
sus comunicaciones con la gobernacién que datan de 2003
hubieran dado cuenta de ello, pero como pudo advertirse, las

adiciones tuvieron origen en las dos razones indicadas antes.

A modo subsidiario, plantea el apoderado, que en el
evento de llegar a considerarse el incumplimiento de un
requisito contractual debe tomarse en cuenta la existencia de

un error de tipo.

Para el defensor en esta hipétesis debe rechazarse la

“dolosa intencion de apartarse de la ley y mds bien por un error bagjo la

conviccion errada e invencible de que estaba actuando conforme a la

norma’, entre otras razones, porque nadie de la administracion

objeté la celebracion de los contratos a pesar de la
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participacion de abogados y técnicos en los procesos

contractuales.

Sobre el particular, destacé el caracter doloso del delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales que
demanda del agente la conciencia y voluntad orientada a
soslayar el cumplimiento de los requisitos legales de los
contratos estatales, para concluir que, no hay ningan medio
probatorio a partir del cual pueda inferirse qué el procesado,
a sabiendas, quiso separarse del cumplimiento de la
normatividad relacionada con el tramite y la celebracién de

los contratos estatales.

Sin profundizar, invocé, en consecuencia, la aplicacion
de la circunstancia de exclusién de responsabilidad del error
de tipo consagrada en el numeral 10 del articulo 32 del
Codigo Penal, no sin advertir que el analisis de orden
subjetivo por parte de la Fiscalia es confuso por cuanto

apunta a una conducta imprudente y no a un actuar doloso.

Para finalizar cerr6 insistiendo en la emisién de una

sentencia absolutoria.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia

Aunque el acusado CARLOS EDUARDO BERNAL
MEDINA actualmente no ocupa el cargo de Gobernador del

Departamento de Arauca, la Corte Suprema de Justicia a
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través de su Sala Especial de Primera Instancia es
competente para juzgarlo, de conformidad con lo dispuesto
por el Acto Legislativo Ol de 2018 y los articulos 235-5
Superior y su paragrafo, por cuanto la conducta de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales por la cual se lo acuso,
guarda relaciéon con las funciones de gobernador y ordenador
del gasto que para la época de los hechos ejercia, es decir, se
trata de uno de los denominados delitos propios, los cuales
solamente pueden ser cometidos por servidores publicos en

relacion con las funciones a ellos asignadas por el

ordenamiento juridico.

En punto del caracter de delito propio y la prorroga del
fuero a los exfuncionarios procesados por su comisién, la

Corte tiene dicho que:

“Ahora, la Sala tradicionalmente ha concebido esta modalidad de
delitos, como aquella que solo puede ser cometida por servidores en
relacién con las funciones a ellos asignadas por el ordenamiento juridico®.
El enriquecimiento ilicito de servidor publico, en concreto, lo ha calificado
como propio, exigiendo para su estructuracion la presencia de un servidor
publico como sujeto activo, y que el acrecimiento patrimonial no justificado
esté vinculado con el desemperio del cargo o el incumplimiento de las
atribuciones””...

En fin, como el punible frente al cual hay que orientarse la
investigacion _es de los denominados propios, no surge duda que la
competencia_para_averiguarlos recae en esta Corporaciéon en Sala de
Casacién por haber ocurrido los hechos antes del 29 de mayo de 2008,
motivo por el cual se avocard el conocimiento y como el procedimiento que
se venia_aplicando es el previsto en la Ley 906 de 2004, se adecuard al

requlado_por el _Cédigo_de Procedimiento_Penal de 2000%” (Enfasis
agregado) ‘

6 CSJ. SP. Rad. 32854 de 3 de febrero de 2010.
7 CSJ. SP. Rad. 15490 de 7 de octubre de 1999,
8 CSJ. SP. Rad. 45731 de 28 de octubre de 2015.

Pagina 24 de 81



Primera instancia 52795

CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA.

La Corte? concluyé entonces que, la relacién entre
funcion y delito se desprende del abuso de poder, manifestado
en la instrumentalizacion de la funcién publica al emplearla
en beneficio particular, como presuntamente ocurrié en este
caso, en que, segun informa la Fiscalia, el exfuncionario
acusado en su condicion de gobernador encargado y
ordenador del gasto y en ejercicio de sus funciones, convoco
cuatro licitaciones publicas, sectorizando la pavimentacién de
los 13.5 kilémetros de la via Tame-Corocoro-Arauca en ese
mismo numero de tramos, cuando los estudios previos habian

previsto hacerla en uno solo.

En consecuencia, esta Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia es competente para

emitir el fallo.

Requisitos para condenar

Conforme a lo normado por el articulo 232 del Cadigo de
Procedimiento Penal de 2000, a diferencia del grado de
conocimiento exigido para imponer medida de aseguramiento
o proferir resolucion de acusacidén, para dictar sentencia
condenatoria se requiere la concurrencia de la prueba
suficiente que conduzca a la certeza, mas alla de toda duda,
de las categorias de la conducta tipica y de la responsabilidad

del procesado.

La legislacion reclama, ademas, que el acervo probatorio
deba ser ponderado en su integralidad de cara a los

postulados de la sana critica, esto es, la logica, las maximas

 Cfr. CSJ. SP 954-2020 ibidem.
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de la eXperiencia y de las ciencias, y los conocimientos
cientificamente afianzados, asignandole siempre
razonadamente a cada medio de prueba el mérito que
conforme a lo anterior le corresponda, a fin de determinar las

condignas consecuencias juridicas!O.

De la materialidad del delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales

La Fiscalia 2 Delegada ante esta Colegiatura acusé al
procesado por la comision del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, vigente para la época de
los hechos!!, a titulo de autor, en la que concurre la
circunstancia de mayor punibilidad del articulo 58-9 del

Codigo Penal, por su posicion distinguida en la sociedad.

Tipo penal descrito en el Cédigo Penal, asi:

“ARTICULO 410.- CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES. El servidor publico que por razén del ejercicio de
sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los
mismos, incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de
cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a doce (12) arios.

Conforme a la descripcion tipica, el punible se
estructura cuando un servidor publico por razén del ejercicio

de sus funciones, tramita un contrato sin observancia de los

10 Cfr. art. 238 L. 600 de 2000.
11 Octubre de 2002. Antes de la Ley 890 de 2004.
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requisitos legales esenciales, o lo celebra o liquida sin verificar

su cumplimiento.

La conducta exige el actuar de un sujeto activo
cualificado, un servidor publico que entre sus funciones tenga
la de intervenir en el proceso de contratacién y haya
incumplido por lo menos uno de los requisitos sustanciales en
su tramite u omitido la verificacion de la concurrencia de
todos en las fases de celebracién o liquidacién, quedando al

margen de proteccion la etapa de ejecucion!?.

Son tres las fases contractuales en las que se predica su
realizacion (i) la de tramitacion, cuando se inobservan los
requisitos legales sustanciales durante los pasos que se deben
seguir desde el inicio del proceso contractual hasta la
celebracion; (ii) la de formalizaciéon, cuando no se verifican las
ritualidades legales previstas para el perfeccionamiento y (iii)
la de liquidacion, si se incumplen los presupuestos
relacionados con la actuacién administrativa posterior a la

terminacionis,

Se distingue asi la conducta realizada por los servidores
publicos encargados de adelantar el tramite precontractual,
de la observada por el ordenador del gasto en las fases de
celebracion y liquidacién, con base en la forma
desconcentrada como es llevada a cabo la contratacion
publica en las entidades estatales. Las fases precontractuales
y de ejecucion cumplidas por el personal del nivel ejecutivo y

las de celebracion y liquidacion por el ordenador del gasto,

12 Cfr. CSJ. SP. Rad. 20779 de 17 de septiembre de 2008.
13 Cfr. CSJ. SP. Rad. 52326 de 23 de enero de 2019.
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funcién ultima que desarrolla comprobando el cumplimiento
de las formalidades legales de la etapa previa, por ser el
funcionario autorizado por la Constitucién y la ley para

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

La omision de formalidades inherentes a la ejecucion
contractual no comporta reproche penal por el delito en

estudiol4.

El fundamento constitucional de la responsabilidad
penal se encuentra en los principios establecidos en el
articulo 209 de la Carta Politica!5. Esa es la razén para que,
en procura de determinar el contenido y alcance de los
ingredientes del tipo, se realice una hermenéutica sistematica
con los valores superiores, en consonancia con los principios
que regulan la funcién publica y la contratacion estatal
previstos en el citado articulo de la Constitucién y en el 23 de
la Ley 80 de 1993.

Dado el reenvio normativo que hace el legislador
respecto a los requisitos legales esenciales, es claro que
estamos frente a un tipo penal en blanco. Para integrarlo, es
preciso acudir a la disposicion legal vigente en la que se

establecen tales requerimientos!6.

14 Cfr. CSJ SP. Rad. 14699 de 20 mayo de 2003; CSJ SP, Rad. 19392 de 18 diciembre
de 2006; CSJ. SP. Rad. 50530 SP513-2018.

15 “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacion y la
desconcentracién de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién
publica, en todos sus drdenes, tendrda un control interno que se ejercera en los términos
que seriale la ley”

6 Cfr. CSJ. SP. Rad. 52326 ibidem.
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En relacion con los fines de la funciéon administrativa
y en particular con los principios que la regulan, la Sala de
Casacion Penall7, citando el radicado 17088 de 19 de
diciembre de 2000, senald:

“‘La funciéon administrativa estd al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad...”.

“Es claro, asi, que las reglas constitucionales sefialadas en los
ejemplos anteriores tienen que ser acatadas y cumplidas cuando se
labora con la administracién y, en concreto, cuando se tramitan, celebran
y liquidan contratos.

“La normatividad constitucional, frente al tema que ocupa la
atencion de la Sala, a plenitud se refleja en el articulo 3°. del Cédigo
Contencioso Administrativo, que dentro de los principios generales
orientadores de la actuacién administrativa establece los de economia,
celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccién, norma que,
ademds, en forma expresa dice que las actuaciones administrativas se
deben desarrollar con arreglo a ellos.

“Y la Constitucién, igualmente, es expandida por el Estatuto
General de la Contratacion de la Administracion Publica, la mencionada
Ley 80 de 1993, cuerpo legal que, ceriido a la Carta, reitera y sienta
postulados o principios infranqueables que deben guiar a la
administracién cuando realiza convenios, tal como indiscutiblemente lo
ordena la misma ley en su articulo 23, con estas palabras:

“De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades
estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién
estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicardn en las mismas
las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas
de interpretaciéon de la contratacion, los principios generales del derecho y
los particulares del derecho administrativo”.

“Leer en la norma algo diverso a que los principios constitucionales
subyacen a las actividades de tramitacién, celebraciéon y liquidacién de
los contratos, resulta vano y necio.

17 CSJ. SP. Rad. 16066 de 6 de octubre de 2004.
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“Esos principales principios o postulados dimanantes de la
Constitucién y de la ley son, entonces, los siguientes:

“1. Principio de Transparencia. Transparencia quiere decir claridad,
diafanidad, nitidez, pureza y translucidez. Significa que algo debe ser
visible, que puede verse, para evitar la oscuridad, la opacidad, lo turbio y
lo nebuloso. Asi, la actuacién administrativa, especificamente la relacién
contractual, debe ser perspicua, tersa y cristalina.

“El principio se concreta legalmente en varios aspectos, tal como
surge del articulo 24 de la Ley 80 de 1993: la escogencia del contratista
se debe efectuar siempre a través de licitacién o concurso ptiblicos, salvo
los casos expresamente previstos en el numeral 1° de esta norma; se
garantiza la publicidad y contradiccion de los informes, conceptos y
decisiones que se rindan o adopten en el proceso de contratacién; los
proponentes pueden solicitar que la adjudicacion de una licitacién se
haga en audiencia publica; se puede, asi mismo, obtener copia, con las
limitaciones legales, de las actuaciones y propuestas recibidas; se
elaboran los pliegos de condiciones o términos de referencia con reglas
objetivas, justas, claras, completas y precisas que permitan la adecuada
confeccion de las ofertas; se serialan las reglas de adjudicaciéon del
contrato en los avisos de apertura de licitacién o concurso y en los pliegos
de condiciones o términos de referencia; se motivan los actos
administrativos que se expidan, excepto los de mero tramite; se actia sin
desviaciéon o abuso de poder y sin elusion de los procedimientos de
seleccidon objetiva y demds requisitos previstos en el estatuto”.

“Se trata, sin duda, de un postulado que pretende combatir la
corrupcién en la contratacion estatal, que en sus grandes lineas
desarrolla también los principios constitucionales de igualdad, moralidad,
eficiencia, imparcialidad y publicidad aplicados a la funcién
administrativa (articulo 209 de la Constitucién Politica).

“2. Principio de economia. Estd consagrado en el articulo 25 del
estatuto y en el 209 de la Constitucion Politica. Apunta a garantizar que
en la actuacién contractual se observen rigurosamente los principios de
celeridad y eficacia eliminando tramites innecesarios, reclamando la
adopcion de mecanismos y procedimientos dgiles, exigiendo la existencia
de partidas y disponibilidades. presupuestales y la apropiacion de
reservas Yy compromisos.

“3. Principio de responsabilidad. Con base en él, el articulo 26 del
Estatuto obliga a los servidores publicos a buscar el cumplimiento de los
fines de la contratacién, vigilar la correcta ejecuciéon del contrato y
proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros que
puedan verse afectados por la ejecucion del contrato, ademas de serialar

Pagina 30 de 81



Primera instancia 52795
CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA.

las consecuencias que sufren aquellos por sus acciones y omisiones, asi
como la responsabilidad de los contratistas en los casos expresamente
previstos en la disposicién en comento.

“Intimamente vinculado con estos principios, el articulo 29 de la Ley
80 de 1993 ordena que la seleccién de los contratistas sea objetiva, tanto
en la contratacién directa como cuando hay lugar a adelantar el proceso
licitatorio; precisa que se tendrd por objetiva aquella “seleccién en la cual
la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los
fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva”. Expresa la
misma disposicién que el “ofrecimiento mds favorable es aquel que,
teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento,
experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio Y la ponderacién precisa,
detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el andlisis previo a la
suscripcién del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el
mds ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan
factores diferentes a los contenidos en dichos documentos, sélo alguno de
ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido”.

“4. Principio de imparcialidad. Imparcialidad equivale a rectitud,
equidad, neutralidad, objetividad, ecuanimidad y legitimidad, por
oposicién a la subjetividad, a la parcialidad, a la tendenciosidad, a la
arbitrariedad y al exclusivismo.

“5. El principio de eficiencia apunta a la necesidad de hacer todo
aquello apropiado en busqueda del efecto deseado; el de competencia se
relaciona con el establecimiento de reglas que garanticen la parificacion
de los contendientes que se dirigen hacia la misma meta; el de igualdad
se refiere a la posiciéon similar que deben tener los aspirantes, con los
mismos derechos y expectativas, y el de publicidad quiere materializar,
como presupuesto ineliminable (sic) de la libre concurrencia, la pulcritud y
nitidez de los procedimientos.

“Si la Constitucién establece los principios resefiados y si el C. C. A.
Y la Ley 80 de 1993 los reitera e incrusta dentro de todo lo relacionado
con el proceso de contratacion, es obvio que los encargados de ello deben
hacerlo con sujecion absoluta y franca a tales axiomas, Y que estos se
hallan implicitos en todos los tipos penales vinculados con la contratacién
estatal. Afirmar lo contrario, es decir, pretender prescindir de ellos, haria
pensar en la banalidad y vacuidad de la Carta Politica y en el aislamiento
de las diversas dreas que componen el ordenamiento juridico.

“‘La conclusion, entonces, es obvia: dentro de la definicion del
articulo 146 del Cédigo Penal, estdn materialmente incorporados también
como componentes suyos y por encima de los demds, los principios
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constitucionales y legales de la contratacién, en el entendido que las
exigencias esenciales de los tramites, las celebraciones y las
liquidaciones de los contratos de la administracion devienen Yy se
impregnan en todo momento de esos axiomas.

Las formas de comisién del delito previsto en el art. 410
del Cddigo Penal se refieren a comportamientos distintos y
diferenciados. La punibilidad de la conducta del servidor
publico no ocurre en la totalidad de las fases contractuales.
Uno es el hecho de tramitar el contrato sin observar sus
requisitos legales esenciales; otro, el de celebrar o liquidar,
pues en estos casos el reproche consiste en no verificar el
cumplimiento de los presupuestos legales inherentes a cada

una de tales etapas!s.

En el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, la inobservancia de formalidades inherentes a la
ejecucion contractual no comporta reproche penal. Esta tesis
fue acogida en el radicado 14669 de 20 mayo de 2003, v,

desde entonces, ha venido siendo reiteradal®.

Por expresa disposicion legal, la mencionada conducta
punible se limita a las etapas de tramitacion, celebracién o
liquidacion, sin que pueda entenderse que todo lo que tenga
que ver con la contratacion administrativa pertenece al

tramite del contrato.

La tramitacién, en sentido estricto, corresponde a la fase

precontractual, comprensiva de los pasos que Ila

18 Cfr. CSJ. SP. Rad. 50530 de 28 de febrero de 2018. En ese mismo sentido CSJ. SP.
Rad. 21547 de 9 de febrero de 2005 y 21780 de 23 marzo de 2006.

19 También, entre otras, CSJ SP. Rad. 46037 de 23 de noviembre de 2016, y SP, 24
mayo 2017, rad. 49.819. CSJ SP 09 feb. 2005, rad. 21.547; SP 16 feb. 2005, rad.
15.212; SP 08 nov. 2007, rad. 26.450; SP 13 mayo 2009, rad. 30.512; SP 16 nov.
2009, rad. 25.650; AP 10 mayo 2011, rad. 34.282 y SP 11 jul. 2012, rad. 37.691.
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administracién debe seguir desde el inicio del proceso hasta
la celebracion del contrato. Celebrarlo significa formalizar el
convenio para darle nacimiento a la vida juridica, a través de
las ritualidades legales esenciales. Mientras la liquidacion es
una actuacion administrativa posterior a la terminacién de
contrato, por cuyo medio las partes verifican en qué medida y
de qué manera cumplieron las obligaciones reciprocas de él
surgidas, con el fin de establecer si se encuentran o no a paz

y salvo por todo concepto derivado de su ejecucion?20,

Esa comprension del limitado ambito de aplicacion de la
conducta punible descrita en el art. 410 citado, segun las
aludidas fases de la contratacién, y descartando su
ampliacion a otras etapas contractuales, es corolario de la
vigencia del principio de legalidad, en su componente de

estricta tipicidad (art. 10 inc. 1° idem).

Al respecto:

“Ninguna explicacién razonable tendria que el legislador, al
tipificar el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
hubiese empleado los términos “tramitar”, “celebrar” y “liquidar” para
definir las fases en cuyo dmbito se estructura la conducta bunible,
indicando asi que el primero de ellos no se refiere a todo el proceso
contractual sino solamente a una parte de él, no otro que el
correspondiente a la etapa precontractual, porque de ahi en adelante
solamente decidié tipificar el ciclo propiamente contractual y el atinente
a la liquidacion.

Digase, adicionalmente, que si bien el principio de legalidad que
gobierna la contratacién impone predicar la configuracién del
mencionado ilicito cuando se desconocen los axiomas tutelares de esa
clase de actuaciones estatales, como planeacién, economia,
responsabilidad, transparencia y seleccién objetiva, lo cierto es que el
mismo principio de legalidad tnicamente tolera la imposicién de
sanciones penales cuando el comportamiento del agente se enmarca

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub. B,
sent. 29.02.2012, exp. 19371.
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estrictamente en una descripcién tipica previamente establecida por la
ley. Si tal situaciéon no acontece, la conducta devendra atipica por la no
realizacién de todos sus elementos descriptivos”21.

En este mismo sentido esta Corporacién en relacién
con el principio de legalidad a efectos de verificar los
presupuestos de tipicidad de la conducta de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, aclaré que el juicio de
reproche no recae en cualquier irregularidad acaecida en el
tramite del proceso contractual, sino en aquellas de
naturaleza sustancial o esencial de los contratos, incluso,
la etapa de la ejecucion queda al margen de dicho juicio,
todo como expresion del caracter fragmentario del derecho

penal o como instrumento de ultima ratio?2.

Asl se expreso la Sala de Casacion Penal:

“4.4.2. Ahora, segun se puso de presente en el num. 4.1.2. supra,
la Fiscalia igualmente fundé la acusacién por el delito de contrato sin
requisitos legales, en otros enunciados fdcticos, respecto de los cuales los
Jjuzgadores dejaron de aplicar un completo juicio de adecuacién tipica,
razon por la cual la Corte se pronunciard en relacién con ellos, solo para
evidenciar que de todas maneras con base en ellos no se podia
sostenerse (sic) una condena contra el aqui procesado”

“La conducta tipica del delito en mencién, lo ha clarificado la
Corte, no recae en cualquier irregularidad en el proceso contractual. De
un lado, las hipétesis de punibilidad sélo se contraen a la tramitacion,
celebracién y liquidacion del contrato, dejando por fuera de reproche
penal -por la via del art. 410 C.P.- las anomalias presentadas en la
fase de ejecucién; de otro, no todo defecto conduce a realizar la
descripcion tipica, pues la inobservancia de requisitos legales ha de
serlo en relacién con aquellos que se reputan esenciales (cfr. CSJ
SP513-2018, rad. 50.530 y SP17159-2016, rad. 46.037). Ademas, en
respeto del principio de legalidad, la atribucién de responsabilidad no

21 CSJ SP. Rad. 37691 de 11 julio de 2012.
22 Cfr. Corte Constitucional sentencia C-365 de 2012, sobre el derecho penal como
instrumento de ultima ratio o de minima intervencion.
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buede efectuarse a través de una genérica y abierta enunciacion de
principios de la contratacion infringidos, sino que, con referencia a
éstos, ha de identificarse el concreto precepto normativo y el mandato
de conducta quebrantado por el servidor al tramitar, celebrar o liquidar
el contrato, sin que sea dable aplicar una ponderacién ex post y
expansiva de tales principios, a fin de crear presupuestos no exigibles
al funcionario a la hora de contratar (CSJ SP3963-2017, rad. 40.21 6)”.

“Desde esa perspectiva, son absolutamente atipicas, de cara a los
ingredientes normativos del art. 410 del C.P., las proposiciones fdcticas
cifradas en que: i) la factura expedida por la contratista incumple
requisitos previstos en normas tributarias y ii) no se hallé la licencia de
importacién del computador, pues tales aspectos no pertenecen a
requisitos de la esencia del contrato estatal concernido.”

“Del todo carentes de correspondencia con el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, igualmente, se ofrecen los siguientes
enunciados: i) no se verificé que la contratista estuviera inscrita en el
registro unico de proponentes; i) aquélla no presté garantia de
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato y iii) el acusado no
obtuvo, por lo menos, dos ofertas de proponentes, como lo exige el art. 3°
inc. 2° del Decreto 855 de 1994.”23

En suma, la adecuaciéon tipica del articulo 410 del
Codigo Penal se estructura respecto de la inobservancia de los
requisitos legales esenciales del contrato estatal, la omisién

de otra clase de requisitos no realiza el tipo objetivo.

Del tipo objetivo

En armonia con la descripcién normativa, para lograr
una plena adecuacion tipica es necesario establecer que el
sujeto activo cualificado, es decir, el servidor publico, haya
incumplido por lo menos uno de los requisitos esenciales o
sustanciales en su tramite u omitido la verificacion de la

concurrencia de todos en las fases de celebracion o de

23 CSJ. SP. Rad. 52768 de 3 de junio de 2020.
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liquidacion. La etapa de ejecuciéon queda al margen de

proteccion de esta norma.

Conforme a la resolucién de acusacion el gobernador
fracciond en cuatro tramos el objeto del contrato proyectado
para realizarse en uno solo, segin se contemplé en el

concepto de viabilidad 228 de 15 de agosto de 2002.

Los gobernadores que lo sucedieron tuvieron que
adicionar los contratos como consecuencia de la decision de
sectorizar €l tramo de la via sin efectuar una correcta
proyeccion de las cantidades de obra que debieron preverse
antes de iniciar el proceso contractual, lo que refleja la

ausencia de estudios previos y de planeacion.

El informe de evaluacion de inversion num. 380 de 3 de
septiembre de 2003, revela un proyecto distinto del aprobado,
con una via sectorizada para darle nueva viabilidad y
justificar las adiciones en valores y plazos de donde se
concluye que, de haberse planeado segiin lo proyectado en
cuanto a valores, cantidades de obras y plazo no hubiera sido

necesario adicionar lo contratos.

En sintesis, aunque la Fiscalia no lo dice expresamente,
del fundamento basilar de la acusaciéon se infiere que el
reproche penal formulado al ex-Gobernador CARLOS
EDUARDO BERNAL MEDINA, se contrae a haber tramitado
los contratos cuestionados sin el cumplimiento de sus
requisitos legales esenciales, y/o celebrarlos sin verificar su
observancia, fundamentalmente por fraccionar en cuatro el

tramo a pavimentar, lo que dio lugar a la celebracion de
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sendos contratos, con el consecuente incremento de los
costos de la obra reflejado en los contratos adicionales en
valores que hubieron de formalizarse para empalmar los

tramos.

Calidad de servidor publico

Mediante certificaciéon de la Secretaria General vy
Desarrollo Institucional?* y copia de los documentos que
integran su historia laboral?’, incluidos el nombramiento en
encargo de CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA a través del
Decreto 002780 de 20 de diciembre de 2001 del Presidente de
la Republica de entonces, y el Acta de Posesion de 21 de
diciembre de la misma anualidad, se acredité que éste fungio
como Gobernador encargado de Arauca durante el lapso
comprendido entre esta ultima fecha y el 9 de octubre de

2002, inclusive.

Las constancias y el informe de policia judicial 9-4897126
evidencian que para la época de los hechos el aforado era el
competente para celebrar los contratos num. 376, 377, 381 y
382 de 9 de octubre de 2002, de conformidad con lo estatuido
por el literal b del numeral 3 del articulo 11 de la Ley 80 de
1993, demostrandose asi la calidad de servidor publico y, en
consecuencia, la condicién de sujeto activo de la conducta

atribuida.

24 Cfr. Folio 19 c. anexo original num. 1 de la Fiscalia.
%5 Cfr. Folios 50 y ss. cuaderno original 2 de la Fiscalia.
26 Cfr. Folio 115y ss. c. original 1 de la Fiscalia.
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Del cumplimiento de los requisitos legales esenciales

en el tramite de los contratos 376, 377, 381 y 382 de
2002

En orden a la definicién del asunto que le compete a la
Sala, se hace menester precisar que el objetivo del presente
analisis es determinar, con base en las pruebas legalmente
recaudadas, analizadas en conjunto conforme a las reglas de
la sana critica, si CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA, al
convocar cuatro licitaciones y celebrar el mismo ntimero de
contratos para pavimentar el tramo de 13.5 kilometros de la
via Tame-Corocoro-Arauca, tramité sin observancia del
cumplimiento de los requisitos legales esenciales, los
contratos 376, 377, 381 y 382 de 9 de octubre de 2002, que
fueron adjudicados wuna vez cumplidos los procesos
licitatorios GASOP00032002, GASOP00042002, GASOP0001-
2002 y GASOPO0002-2002, respectivamente, y/o los celebrd
sin verificar su cumplimiento, segin se determindé en la
resolucion de acuSacién; o si por el contrario, el tramite y la
celebracion se ajustaron a los preceptos normativos exigidos
para la época o, en ultimas, si emergen dudas razonables
insuperables sobre el cumplimiento de los mismos, que por
virtud del principio in dubio pro reo deban resolverse a favor del

acusado?”.

Con miras a dicho propédsito, la Sala emprendera el
examen critico de la prolija prueba documental, técnica y
testimonial que reposa en la actuacion, a fin de establecer si
satisfacen a cabalidad los presupuestos de fondo previstos

para otorgarles mérito persuasivo, y verificar si es posible con

27 Cfr. Art. 7 inciso 2 de la Ley 600 de 2000.
Pagina 38 de 81



Primera instancia 52795
CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA.
certeza el incumplimiento de los requisitos legales esenciales

en el tramite de los contratos o en su celebracién.

No obstante, desde ya, la Sala advierte que en esta
ocasion no puede predicarse con absoluta certidumbre que
los contratos cuestionados se tramitaron sin el cumplimiento
de los requisitos legales esenciales o se celebraron sin su
verificacion en los términos de la descripcién tipica del
punible del articulo 410 del Cédigo Penal, puesto que, luego
de realizar el examen correspondiente de manera conjunta del
acervo probatorio, los medios de prueba recogidos no
trasmiten certeza sobre su presunta inobservancia, por el
contrario, emergen dudas insalvables que impiden determinar

en ese grado la tipicidad de la conducta, como pasa a verse.

Del fraccionamiento de contratos28

Esta figura fue expresamente consagrada en los
Decretos-Leyes 150 de 1976 y 222 de 1983, definiéndola
como la suscripcion de dos o mas negocios juridicos entre las
mismas partes, con idéntico objeto y dentro del mismo
término, que la primera normativa establecié en 3 meses y la

segunda ampli6 a 6.

Si bien es cierto esta modalidad no fue literalmente
reproducida por la Ley 80 de 1993 ni por sus decretos
reglamentarios, ello obedece a su estructura y al deseo del
legislador de erradicar la exagerada reglamentacion vy

rigorismo, determinando reglas y principios encaminados a

28 Cfr. CSJ. SP. Rad. 29089 de 16 de marzo de 2009.
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alcanzar los fines del Estado, de los cuales se deduce la
prohibicion de la divisiéon de contratos y que, como ya se vio,
refleja la interpretaciéon constitucional que se debe hacer de

€Se cuerpo normativo.

Dicha preceptiva expresa con claridad el querer del
legislador de impedir que la administracién haga ilusorio el
tramite de la licitacion puablica o el procedimiento de seleccién
objetiva del contratista, y evitar de esta forma que los
contratos se acumulen en uno solo o en pocos contratistas en
desmedro de los principios de igualdad, transparencia y
seleccion objetiva, y del animo de buscar el bien comtuin, que

subyace tras todo negocio juridico de esta indole.

Este fendémeno se presenta, cuando pudiéndose
compendiar el todo en un solo acto, se divide en varios, con la

finalidad de eludir un requisito legal.

En otras palabras, el fraccionamiento punible se
configura, cuando la administracién de manera artificiosa
destruye la unidad natural del objeto contractual, a fin de
contratar directamente lo que en principio debié ceiiirse a las
reglas de la licitacién, o para acomodarlo a un procedimiento
menos estricto y riguroso de contratacion directa en
reemplazo del que se imponia seguir por el factor cuantia,
practica que rifie con las normas que rigen la contratacion
estatal, particularmente con los principios de transparencia y

seleccion objetiva.

No obstante lo anterior, la valoraciéon de tal acciéon en

relacion con la posible configuracién del delito de contrato sin
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cumplimiento de requisitos legales, supone realizar un doble
ejercicio analitico dirigido a determinar: (i) si resulta
predicable la unidad de objeto respecto de los contratos cuya
legalidad se cuestiona y, en caso afirmativo, (ii) cuales fueron
las circunstancias que en concreto llevaron a la
administracion a realizar varios contratos, pues sélo de alli
puede extractarse si la actuacion se apoyd en criterios
razonables de satisfaccion del interés publico, o si, en cambio,
las motivaciones esgrimidas son sélo artificiosas, dirigidas,
por ende, a soslayar las normas y procedimientos de
contratacion estatal establecidos y satisfacer intereses

particulares o mezquinos.

Ante todo, algunas precisiones para delinear el concepto
y alcance del fraccionamiento de contratos, para luego definir
si dicho fenémeno se presentdé o no en los contratos

cuestionados.

Segin la Real Academia de la Lengua, fraccionar es
dividir una cosa en partes o fracciones. Parte es una porciéon
indeterminada de un todo. Fraccion, es la division de una

cosa en partes.

Unidad es la propiedad de todo ser en virtud de la cual
no puede dividirse sin que su esencia se destruya o altere.
Destruir es deshacer, arruinar o asolar una cosa material.
Arruinar es destruir, ocasionar grave dafo. Deshacer,
significa quitar la forma o figura a una cosa

descomponiéndola, es dividir, partir, despedazar.
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Natural es lo perteneciente a la naturaleza o conforme a

la calidad o propiedad de las cosas. Naturaleza es la esencia y
propiedad, caracteristica de cada ser. Esencia, es la que
constituye la naturaleza de las cosas, lo permanente o
invariable, lo mas importante y caracteristico de una cosa.
Propiedad, es atributo o cualidad esencial de una persona o

cosa?9,

En el radicado 40216 de 22 de marzo de 2017, la Sala de
Casacion Penal, al referirse a la figura del fraccionamiento
contractual como mecanismo encaminado a evadir el
cumplimiento de los requisitos legales establecidos para los

contratos estatales, citando la sentencia proferida en el

radicado 29285 de 2 de diciembre de 2008, sostuvo:

“...) se verifica cuando la administracion de manera artificiosa
deshace la unidad natural del objeto con miras a sustraerse del
procedimiento contractual que debia llevar a cabo, adelantando en cambio
dos o mas contratos a través de tramites menos estrictos, prdctica que
indudablemente rifie con las normas que gobiernan la contratacion
estatal, particularmente con los principios de transparencia y seleccion
objetiva”.

Esa misma decision citando el radicado 26857 de 28 de
noviembre de 2007, aseguré que el fraccionamiento se

configura cuando:

“la administracién para eludir el procedimiento de licitacién publica,
divide disimuladamente el objetc del contrato con el animo de favorecer a
los contratistas”.

Alli mismo también se determinaron, a su vez, los

presupuestos que caracterizan esa practica, al expresar:

2 Cfr. CSJ. SP. Rad. 29089 ibidem.
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“[EJn su demostracién, deben confluir las circunstancias siguientes:
(1) Que sea posible pregonar la unidad de objeto en relacion con el contrato
cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi, (ti) determinar cudles fueron las
circunstancias que condujeron a la administracion a celebrar varios
contratos, pues sélo de esta manera se puede inferir si el actuar se
cimenté en criterios razonables de interés publico, o si por contraste, los
motivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la
contratacion publica”.

Como se desprende del siguiente parrafo, el argumento
basilar de la acusacién3® lo constituye el haberse fraccionado
el proyecto para ejecutarlo en cuatro tramos, a pesar de que

el analisis de viabilidad disponia construirlo en uno solo.

“De conformidad con la descripcion tipica, en el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, la antyjuridicidad del
comportamiento es la inobservancia de los principios contenidos en la Ley
80 de 1993, en este caso, el reproche es el haber fraccionado o
sectorizado el proyecto para_adjudicarlo en cuatro contratos cuando la
viabilidad era realizarlo en uno solo; las pruebas allegadas a la
investigacion evidencian que el objeto de los contratos se cumplié y que la
via presta un servicio a la comunidad, pero esto en gran medida cbedecié
a las gestiones realizadas por ios gobernadores que sucedieron al sefior

Bernal Medina (...)” (Enfasis agregado)

La sustentacion del reproche criminal basada en el
hecho del fraccionamiento de la obra, a juicio de la Sala, se
torna fragil si se considera que la realidad aqui debatida no
tiene correspondencia plena con la definicién y los elementos
que estructuran la figura juridica del fraccionamiento de
contratos como presupuesto del punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, entendido aquél como el
mecanismo orientado a prescindir del cumplimiento de los

procesos licitatorios, y optar por uno menos estricto y

80 Cfr. Resolucién de acusacién de 10 de abril de 2018 a folios 240 y ss.delc. o. 4 de
la Fiscalia.
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riguroso, con el fin de favorecer a los contratistas a quienes se
adjudica la contratacion de manera directa, con menoscabo
de los principios de igualdad, transparencia y selecciéon
objetiva, y del bien comin, que subyace tras todo negocio

juridico estatal.

Si la figura del fraccionamiento punible de contratos se
estructura cuando se divide en partes un determinado objeto
contractual con el fin de eludir las reglas de la contratacién,
para hacerlas menos exigente y facilitar una contratacién
directa favoreciendo intereses personales o particulares en
detrimento de los principios que guian la contratacién oficial,
en este evento no podria asegurarse su existencia, a pesar de

la division material de su objeto.

En cuanto a qué se entiende por unidad de objeto
contractual y cual es su alcance en materia de contratos

estatales, ha sostenido la Corte3!:

“A partir de esta definicién, se hace necesario establecer qué se
entiende por unidad de objeto contractual, para ello es preciso acudir a los
criterios de género y especie, los cuales fueron establecidos desde antario por
el Consejo de Estado’? y acegidos por esta Corporacion3s.,

Atendiendo al sentido de las palabras, se entiende por género el
«conjunto de seres que tiene uno o varios caracteres comunes. /Taxén que
agrupa a especies que comportan ciertos caracteres»?, mientras que por
especie se refiere a «conjunto de elementos entre si por tener uno o varios
caracteres comunes. / Cada uno de los grupos en que se dividen los géneros

31 CSJ. SP. Rad. 40383 de 26 de octubre de 2016.

32 C.E. Sala de Consulta y Servicio Civil

33 Al respecto CSJ SP 12 jun. 2013, rad. 35660, CSJ; CJS SP 26 may. 2010, rad. 30933,
CSJ SP 24 oct. 2012, rad. 33714, entre otras.

34 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, Edicién del Tricentenario.
Acepciones 1y 7
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Y que se componen de individuos que, ademds de los caracteres genéricos,
tienen en comun otros caracteres por los cuales se asemejan entre si y se
distinguen de los de las demds especies»s,

En materia contractual, el articulo 1565 del Cédigo Civil define las
obligaciones de género como «aquellas en que se debe indeterminadamente
un individuo de una clase o género determinado Yy se refiere a las
obligaciones de especie o de cuerpo cierto como waquélla en que se debe una
especie determinada dentro de un género también determinado. O es la que
se debe en una individualidad, que es imposible de confundir con otra»3,

Asi, a modo de ejemplo, para facilitar la comprensién de los conceptos,
Se tiene que en un contrato cuyo objeto sea la adquisicién de impresoras,
éstas como universalidad de dispositivos de impresion, constituye el género,
mientras que si el objeto contractual es la adquisicion de impresoras ldaser,
esas particularidades y especificaciones identifican la especie, por lo que en
este segundo evento, el proveedor sélo podrd cumplir el objeto contractual
suministrando impresoras ldser, no podria incluir impresoras de punto, de
chorro de tinta o plotter.

Partiendo de estos conceptos ha sostenido esta Corporacién (CSJSP 12
Jun. 2013, rad. 35660) que la unidad de objeto contractual «se ha entendido
como la especie de los bienes u obras contratadas de un mismo género, sin
que la ley entonces prohiba celebrar varios contratos cuando se trata de
bienes o servicios de esa naturaleza (mismo género), pero si cuando
corresponde a la misma especie.

Ahora bien, para determinar la existencia de una prdactica de
Jracciohamiento contractual, esta Colegiatura también ha considerado que se
presenta «cuando se quebranta y se divide la unidad natural de su objetor” y
siguiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado3s, «la unidad de objeto en
materia de contratacion estatal, se pregona de aquellos contratos cuyo
objeto “es naturalmente uno”?. Asi las cosas, la Sub Seccién entiende que
dicha unidad se reputa natural cuando para el cumplimiento de uno de
sus elementos se requiere necesariamente el cumplimiento del otro, es
decir, que sélo a través de la sumatoria de cada uno de ellos, se obtiene el
producto final deseado con la contratacién; en consecuencia, el
incumplimiento de cualquiera de ellos arruina la posibilidad de satisfacer
la  necesidad identificada para contratar, por cuanto son
interdependientes.»*0.

35 Ibidem. Acepciones 1y 7

%6 http:// delasobligaciones.blogspot.com.co/ 2012/ 08/ obligaciones-de-gener0-y-cuerpo-
cierto.html

37 CSJ SP 24 oct. 2012, Rad, 33714

38 ibidem

39 Consejo de Estado; Sala Plena de lo contencioso administrativo; C.P. Dario Quifibnez
Pinilla; Sentencia del 3 de octubre de 2000; Rad.: AC-10529 Yy AC-10968.

40 ibidem
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Sin embargo, la consideracién de unidad natural de objeto no se opone
al criterio diferenciador de género y especie para verificar un fraccionamiento
irregular, por el contrario se revela como un concepto previo para ese andlisis,
ya que como lo ha indicado la Sala:

[S]i bien el criterio de distincién del Consejo de Estado resulta util a la
hora de determinar si hay o no unidad de objeto en orden a establecer si
concurre o no el fraccionamiento, no puede olvidarse que por igual hay un
concepto previo, el de unidad natural de objeto contractual por razén de la

finalidad, que se le sobrepone.” (Subrayado original)

Es indudable que los estudios previos y de consultoria
tenian como objeto la pavimentaciéon de un tramo de 13.5
kilometros de la carretera Tame-Corocoro-Arauca entre los
km83+250 y km96+750. Esto mismo puede inferirse de los
conceptos de viabilidad y elegibilidad de la obra que hacen
precisa referencia a esto, incluido el monto de la partida

presupuestal destinada.

Luego, si de consuno con la jurisprudencia,
consideramos a la unidad de objeto contractual como la
especie de los bienes u obras contratadas de un mismo género,
emerge con meridiana claridad, que en este caso estamos
frente a wuna wunidad de objeto, consistente en la

pavimentacioén de 13.5 kilémetros de una misma via.

Luego, escindir esta obra en cuatro tramos para
adjudicar el mismo nuimero de contratos, en principio, nos
ubicaria frente a la presencia del primer presupuesto del
fraccionamiento de contratos: la divisibn de su objeto,

considerado como un todo.
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Sin embargo, como para predicar la existencia con
relevancia penal de esta figura no basta verificar la escisién
de la unidad del objeto contractual, sino, ademas, es
menester determinar si se efectué con el propésito de eludir el
proceso de licitacién publica o concurso de méritos para la
adjudicacion del contrato, y optar por uno menos riguroso en
aras de privilegiar intereses personales o particulares en
detrimento del interés publico o del bien comtn, se impone
entonces a continuacién, escrutar las circunstancias
particulares del proceso contractual para determinar las
motivaciones que llevaron al acusado a tramitar y celebrar
cuatro contratos y no uno, con el fin de establecer si esa
decision se apoyd en criterios razonables de satisfaccién del
interés publico o se hizo con el propésito de privilegiar

intereses particulares.

Revisado y estudiado con detenimiento el acervo
probatorio pertinente, estima la Sala que en esta oportunidad
no es posible afirmar en el grado necesario para proferir
sentencia de condena, que el gobernador, al dividir la
pavimentacion de la carretera en cuatro tramos haya
incurrido en fraccionamiento de contratos, y en consecuencia,
con su actuaciéon haya dado lugar a la tipicidad de la

conducta punible que se le atribuye. Veamos:

Para empezar, no es exacto afirmar que el concepto de
viabilidad ntim. 228 de la obra mejoramiento vial de la
transversal Tame-Corocoro-Arauca en el sector comprendido

entre el km83+250 y el km96+750, de la Unidad de
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Preinversion - SOPD de 15 de agostc de 200241, haya
impuesto la obligacién de ejecutar la pavimentacion de la via

en un solo tramo.

Dicho documento, expedido a solicitud de la
Gobernacion de Arauca, dentro del item “concepto y

observaciones”, expresé:

“El objetivo es la pavimentacién de 13.5 kilémetros de via como
parte del convenio realizado entre el Departamento de Arauca y el
Ministerio de Transporte e Instituto Nacional de Vias, para lo cual se han
destinado recursos que hacen parte del crédito BANCAFE aprobado a la
Gobernacién de Arauca. Se da una viabilidad por un valor de
$7.648°.419.000 que se encuentran apropiados en el Presupuesto de

Gasto de Inversién de la vigencia 20027,

Como puede observarse, ninguna referencia hace a las
formas de adelantar la obra ni a las modalidades de
contratarlas. Y no podia hacerlo porque se desbordaria su
alcance si se toma en cuenta que, por definicién, el concepto
de viabilidad es un proceso integral de analisis de la
informacién que busca determinar si el proyecto cumple con
los criterios metodologicos de formulacién y los aspectos
técnicos de su estructuracién, si esta articulado con los
desafios del desarrollo plasmados en planes y politicas
publicas del territorio, si es sostenible en el tiempo y si es

rentable econdomicamente?2,

La viabilidad de un proyecto de inversién publica, como
su mismo nombre lo indica, es un proceso que a través del
analisis de la informacién técnica, social, ambiental, juridica y

financiera, bajo unos estandares metodologicos de

41 Cfr. Folio 16 c. 0. anexo ntiim. 4 de la Fiscalia.
42 Cfr. web ABC de la viabilidad ~ DNP.
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preparacién y presentacioén, permite determinar si la iniciativa
de inversiéon cumple las condiciones y los requisitos que la
hacen susceptible de financiacién, y si ofrece los beneficios
suficientes frente a los costos en los cuales se va a incurrir43,
es decir, si es “viable”, o lo que es lo mismo, si se puede llevar

a cabo o ejecutar.

Lo que se desprende del concepto de viabilidad, teniendo
en consideracién, ademas de su naturaleza, su alcance, es
que, el mismo, una vez revisados y analizados los aspectos
técnicos, econdémicos-financieros, ambientales, institucional-comunitario y
de género y equidad, estimo “viable” la pavimentacién de los 13.5
kilometros de via, sin hacer referencia a como llevarla a cabo,
por lo tanto, colegir de alli que “la obra fue proyectada para hacerse
en un solo tramo” es darle un alcance que no tiene, pues su

ejecucion depende de otras variables.

Notese que, ninguno de los aspectos conceptuados sobre
la pavimentacién de la via comporta la manera como debe
adelantarse la misma, objeto que de acuerdo con la definicién
y finalidades de los estudios de viabilidad escapa a su
proposito de determinar si la iniciativa de inversién cumple
las condiciones y los requisitos que la hacen susceptible de
financiacion, y si ofrece los beneficios suficientes frente a los
costos en los cuales se va a incurrir, en otros términos, si es
‘viable”, y es esto Ultimo, precisamente, es lo Ginico que puede

colegirse de tal concepto.

En los items 1 a 5 del mismo pueden identificarse los

aspectos analizados e involucrados y, como se advierte,

43 Cfr. web ABC ibidem.
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ninguno de ellos hace referencia a la forma o modalidad en
como debe desarrollarse la pavimentacion de los 13.5

kilometros de via. Veamos:

1. Identificacién, preparacién y evaluacion del proyecto:
a) el problema esta bien definido; b) estan identificadas las
causas del problema; c) el objetivo es coherente con la
solucion del problema; d) la alternativa seleccionada
soluciona el problema definido; e) los costos estimados son
razonables; 2. Es funcién de la entidad responsable del
proyecto solucionar este problema; 3. La ficha EBI4 esta
correctamente diligenciada; 4 el proyecto es viable; 5.
Concepto y observaciones: El objetivo es la pavimentacion de
13.5 km de via, como parte del convenio realizado entre el
Departamento de Arauca y el Ministerio de Transporte e
Instituto Nacional de Vias, para la cual se han destinado
recursos que hacen parte del crédito de BANCAFE aprobado a
la Gobernacién de Arauca. Se da una viabilidad por valor de
$7.648'419.000 que se encuentran apropiados en el

presupuesto de gasto e inversion de la vigencia 2002.

Estas circunstancias son claramente compatibles con las
razones que sobre el concepto y su alcance ofrecié el
procesado en su diligencia de indagatoria, al sefalar: “(...) por
ser un documento técnico, econémico, financiero, ambiental es un

documento que da la viabilidad técnica en estos aspectos que he

senalado y para ampliar por qué las cuatro licitaciones solicitaria que (...)

* Es la ficha de Estadisticas Basicas de Inversién que resume las caracteristicas
centrales de un proyecto o programa. En ella se debe plasmar la informacién de la
alternativa seleccionada en la evaluacién del proyecto o programa. Esta ficha deber ser
diligenciada por las entidades para cada uno de los proyectos o programas que
requiera financiamiento del presupuesto general de la nacién (PGN).
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citara o preguntara al jefe de la oficina Juridica doctor Carlos Guerrero

(..)".

Al dar respuesta a la razén de por qué se sectorizé el
proyecto si el concepto de viabilidad contempls la
pavimentaciéon en un solo tramo, Carlos Alberto Guerrero?s,
asesor juridico de la Gobernacién para la época de los hechos,

ante la Fiscalia, contestd: “la_viabilidad expedida por la Secretaria

de Obras Publicas hace relacién a la existencid del proyecto y de los

recursos para atender su éjecucién mas no lo condicionia a gue se ejecute

por una sola licitacion y la razén emerge de los plazos que cada contrato

tiene para su ejecucién. Cada uno de ellos contemnplé un plazo de cinco

meses, tiempo que corresponde mds o menos seco o de no lluvias en el
Departamento; seguramente si se hubiese hecho en una sola licitacién el
tiempo hubiese superado los quince meses; este dato por una simple
adicién del tiempo calculado para cada contrato. Asi, de esta Jorma se le
estaba dando respuesta también a las exigencius de la comunidad y de
los transportadores para que se arreglara ese sector, bues era muy critica

la transitabilidad por esos terrenos (...)". (Enfasis agregado)

Del mismo modo, Libardo Balaguera Balaguera%,
ingeniero quien en representacién de la empresa Top Suelos
Ingenieria Ltda., para la época de los hechos se desempenio
como director del contrato de interventoria de los cuatro
contratos de pavimentacion de la via, sobre el concepto de
viabilidad y el hecho de no considerar la pavimentacion de la

carretera en tramos, sefald: “la viabilidad o elegibilidad, la
viabilidad corresponde a la certificacién que expide el banco de proyectos
sobre determinado corredor vial y si cumple con los requisitos de estar
inscrito en el banco y de estar considerado o incluido en el plan de
desarrollo del departamento y segun informacion entregada por las

secretarias encargadas en_este caso_debié_ser la de obras publicas

T i

45 Cfr. Folio 97 c. o 3 de la Fiscalia.
4 Cfr. Declaracion a folios 34 y ss. c. 0. 3 de la Fiscalia.
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entonces considera gue es viable su ejecucion sin que sea relevante la

manera como se_adelante la construccién ya que esto dependerd de la
asignacion presupuestal que haga la entidad para lo cual si hay recursos

se considera elegible y si no los hubiera, por mds de que sea viable no se

puede ejecutar (...)". (Se subraya)

Este mismo testigo, durante la ampliacién de declaracion
rendida en la diligencia de audiencia publica, ante un
cuestionamiento de quien la presidia ratificé su afirmacién en
relacion con este asunto y en especial, con el hecho de que los
disefios ni los estudios previos contemplaron la construccién

de la obra en cuatro tramos porque “..el diseriador no establece si

se divide en uno, o en cuatro o en cinco, sino él hace unos diserios tipo y
se pueden aplicar a lo largo de este sector pero el consultor como tal no
puede entrar a decir constriyase en uno o en cuatro porque eso
depende... la contratacién y la ejecucién depende de la manera cémo se

maneje el régimen presupuestal de cada entidad (...)”7

Las explicaciones ofrecidas por estas personas, cuyo
conocimiento sobre el tema ni su veracidad pueden ponerse
en duda, son compatibles con la naturaleza y el alcance del
concepto de viabilidad num. 228, que, como se ha
manifestado, no hace referencia a la forma de cémo debid

contratarse la ejecucion de la obra en cuestion.

En ese orden, no es plausible asumir que el acusado, por
razon del concepto de viabilidad, estaba sujeto a implementar
la obra en un solo tramo, y deducir de alli la existencia del
fraccionamiento, por lo que a juicio de la Sala, la acusacién
de la Fiscalia por el hecho de contratar cuatro frentes de obra

no parece consistente.

47 Cfr. CD audiencia publica, sesién de 21 de enero de 2020 a partir de 2:07:56.
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Pero, ademas, es pertinente destacar que, las cuantias
resultantes de la sectorizaciéon superaron en todos los cuatro
casos el monto de $123’600.000 que conforme al numeral 1
del articulo primero de la Resolucion nim. 047 de 31 enero
de 20024 del Gobernador de Arauca, vigente para €l afio
2002, en consonancia con el articulo 24 literal a de la Ley 80
de 1993, constituia la cantidad maxima (menor cuantia) para
contratar sin acudir a los mecanismos de licitacién publica o
concurso de méritos, hecho revelador de que en este caso no
se tuvo el proposito de obviar la licitaciéon publica, pues en
ultimas, atendiendo las cuantias se adjudicaron los contratos
mediante sendos procesos licitatorios, por lo que, tampoco
resultaria admisible sostener la violacion de los principios de

transparencia y seleccion objetiva.

En esas condiciones no aparece diafana la presencia de
un fraccionamiento de contratos punible, para, a partir de
alli, estimar probada la tipicidad de la conducta de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, pues en verdad vistas
como estan las cosas, ademas de haberse determinado que el
concepto de viabilidad y los estudios y disefnos previos no
imponian la obligacion de implementar la obra en un solo
trayecto, no esta probado que su sectorizaciéon se haya
dispuesto con un propoésito contrario a derecho, que haga
presumir razonablemente la vulneracién de los principios de
seleccion objetiva y transparencia que ampatra la prohibicién

de fraccionar los contratos estatales.

48 Cfr. Folios 52 y ss. del c. original 2 de la Fiscalia.
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Por contraste, testimonios como el de Gilberto Diaz
Vanegas?*®, supervisor por parte de la gobernacién del contrato
de consultoria 380 de 2002 y el del interventor Libardo
Balaguera°, para citar solo dos ejemplos, ademas de informes
de interventoria y de constancias de algunas autoridades de
la zona, que mas adelante se analizaran, dieron cuenta de que
la fragmentacién de la obra se cimentd en razones de orden
publico, de aprovechamiento de la temporada seca, de
reduccion de tiempos de entrega y de una mayor generacion
de empleo, evidenciando razonables motivos de interés
general y de busqueda del bien comtn y no en la intencion de
favorecer intereses particulares mezquinos, por lo que no se
cumple en esta ocasion en grado de certeza el segundo de los
dos presupuestos para considerar el fraccionamiento
violatorio de los principios de la contratacion y, por ende, no
es posible afirmar, sin lugar a dudas, que el acusado tramito
los contratos sin observancia de los requisitos legales, o que

los celebré sin verificar su cumplimiento.

De los contratos adicionales en valores y plazos y el

principio de planeacidén

Ademas de lo anterior, tampoco tiene asidero probatorio
consistente la acusacion de que la segmentacién de la
egjecucion de la obra haya derivado en la necesidad de
adicionar los contratos en valores y plazos, debido a una
deficiente proyeccion de las cantidades de obra y de los

disefios de la via, que devino en un quebrantamiento del

49 Cfr. A folio 46 del c. 0. 2 de la Corte Suprema de Justicia, DVD a partir de 15:04 en
adelante y 27:05.
%0 Cfr. A folio 46 ibidem, DVD a partir de 2:11:01 en adelante.
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principio de planeacion, requisito esencial de los contratos
estatales, que tuviera como propésito escoger a dedo a los
contratistas favoreciéndolos y, por contera, en la
materializaciéon del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales imputado, como lo plasmé el ente fiscal en
la resolucién acusatoria. En el proceso obra prueba que
refuta la tesis de la acusacion, y que al mismo tiempo impide

alcanzar la certeza requerida en este estadio procesal.

En relaciéon con el principio de planeacién y su caracter
de requisito esencial de los contratos oficiales, el Consejo de

Estado se ha referido en los siguientes términos:

La  jurisprudencia de esta Corporacion ha  sostenido
repetidamente®! que, en materia contractual, las entidades oficiales estdn
obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacién en virtud del
cual resulta indispensable; antes de asumir compromisos especificos en
relacion con los términoes de lo que podrd llegar a ser un contrato y, por
supuesto, mucho antes de su adjudicacién y consiguiente celebracion, la
elaboracién previa de estudios y andlisis serios y completos encaminados
a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera
necesidad de la celebracién del respectivo contrato; (ii) las opciones o
modalidades existerites para satisfacer esa necesidad y las razones que
Justifiquen la preferenciu por la modalidad o tipo contractual que se
escoja; (i) las calidades, especificaciones, cantidades y demds
caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los
servicios, cuya contratacién, adquisicion o disposicién se haya
determinado necesaria, segun el casoc, deberd incluir también la
elaboracién de los disefios, planos y andlisis técnicos; (iv) los costos,
valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar
la celebracion y ejecucion de los contratos, consultando las
especificaciones, cantidades de los bienes, obras y servicios que se
pretende y requiere contratar, asi como la modalidad u opciones
escogidas o contempladas para el efecto; (v) la disponibilidad de recursos
presupuestales o la capacidad financiera de la entidad contratante, para
asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracién de ese

*! Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de agosto de 2006, Exp. 14287 y Sentencia de
agosto 29 de 2007.
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pretendido contrato; (vi) la existencia y la disponibilidad en el mercado
nacional o internacional, de proveedores o constructores profesionales que
estén en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las
necesidades de la entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites Y
requisitos que deban reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion
del respectivo contratista y la consiguiente celebracién del contratos2”,

Del aludido principio de planeacién, con los perfiles y el alcance
serialados en la Ley 80 de 1993, emergen con obviedad los deberes, la
diligencia, el cuidado, la eficiencia y la responsabilidad con los cuales ha
de conducir sus actuaciones todo administrador publico a quien se le
confia el manejo de dineres y recursos que en modo alguno le pertenecen,
que son de caracter oficial, que han de destinarse a la satisfaccién del
interés general, en desarrollo de las funciones y precisas competencias
atribuidas a la respectiva entidad, con miras al cumplimiento de los fines

estatales y la satisfaccién del interés general” 53

En ese orden de ideas, a efectos de verificar en este caso
la violacion del citado principio y, en consecuencia, la
tipicidad de la conducta endilgada, corresponde a la Sala
determinar si como lo aduce la Fiscalia, las adiciones
contractuales en valores y plazos devinieron del
incumplimiento del principio de planeacién por haberse
fraccionado la obra sin explicacion alguna, o por el contrario,
fueron el resultado de circunstancias distintas, pero

irrelevantes penalmente.

De los contratos adicionales en valor

En cuanto a las primeras, estas son las adiciones en

valores, la meticulosa revisiéon de la documentacién que obra

en €l expediente, en especial, informes y conceptos técnicos

52 Sentencia del 12 de mayo de 2012 proferida por el Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Subseccién A. Rad No. 18446. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 13 de noviembre de 2013,
expediente 23829.
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de la interventoria de las obras54 y testimonios relacionados
con el asunto, por el contrario, dan cuenta de que las mismas
obedecieron a decisiones de gobiernos posteriores al del
acusado, que optaron por cambiar los disefios de la
estructura de via, de base de cemento rigido por material
granular, a instancias de la firma interventora Top Suelos
Ltda., lo que demandé ajustes de precios por mayores
cantidades de obra a las inicialmente pactadas, y por tanto,
aumento en los costos de transporte del material granular
desde las canteras, que redundaron en el aumento del valor
final de cada uno de los tramos del proyecto y, obviamente, en
la disminucién de los metros lineales a pavimentar pactados

en los contratos.

De que las adiciones en valores serian producto de los
cambios de los disefios de la estructura de la via y no
necesariamente de la falta de planeacién, en principio da
cuenta el Comité Técnico 01 de 29 de noviembre 200255,
convocado por la firma interventora al que asistieron Luis
Eduardo Vélez Acosta, Secretario de Obras Publicas
Departamentales, Gilberto Diaz Vanegas, supervisor del
departamento, Libardo Balaguera Balaguera, Director de la
firma de interventoria Top Suelos Ltda., y el Ingeniero Henry
Acosta de la misma firma, en donde se present6é un analisis
detallado del documento “REVISION Y COMPARACION DEL
DISENO BASE DE LAS LICITACIONES CON OTRAS
ESTRUCTURAS CONSTRUIDAS EN EL DEPARTAMENTO DE

ARAUCA”, y que basicamente sugiri6 a la nueva

°4 La interventoria de las obras fue adjudicada a la firma Top Suelos Ingenieria Ltda.,
mediante Contrato 380 de 2002. CD num. 2 O.T. 1821 de 29 de noviembre de 2016 a
folio 47 c. anexo 2 de la Fiscalia.

55 Cfr. c. anexo num. 2 de la Fiscalia, CD num. 2 O.T. 1821 de 29 de noviembre de
2016 a folio 47.

Pagina 57 de 81



Primera instancia 52795

CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA.

administracion la posibilidad de modificar el disefio de la
estructura de la via propuesto por la firma ECOCIVILES, que
elaboré los estudios de consultoria y disefios iniciales, por
uno de “carpetas y granulares” porque de acuerdo con
estudios efectuados y la experiencia obtenida en otras vias de
Arauca, el disefio de construcciéon sugerido en los estudios
previos de “bases estabilizadas con cemento”, ya se habia utilizado
en otros sectores del departamento con deterioro prematuro,
sin que la propuesta modificatoria pueda ser considerada
como falla en los disefios iniciales, sino una mejora de los
mismos, y menos que estuvieran dirigidas a manipular la

escogencia de los contratistas.

En igual sentido consta en el documento denominado
Comité Técnico 02 de 3 de diciembre de 2002 de la firma
interventora®¢, en el que intervinieron representantes de la
gobernacién y los contratistas, que luego de discutirse
algunas observaciones a los disefios iniciales de ECOCIVILES
con los debidos soportes técnicos y econdémicos, la
justificacion de las cantidades necesarias, y propuestas
alternativas, la nueva administraciéon departamental opté por
acoger los nuevos disefios que implicaban mayores cantidades
de obra y como consecuencia de ello, también una reduccién
en el alcance de la longitud a construir pactada en los

contratos.

Asi se registro6 en el acta del comité citado:

“Una vez evaluada y analizada la informacién, los soportes técnicos
Yy econdémicos presentados y la justificacién de cantidades necesarias, la
entidad contratante a través de la Secretaria de Obras, considera que las

56 Cfr. ibidem.
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propuestas alternativas de diserio presentadas por la firma interventora
Top-Suelos Ingenieria Ltda., son las mds convenientes desde el punto de
vista técnico para lograr un mayor alcance de las metas fisicas previstas
en los tramos uno (1), dos (2) y tres (3), por lo tanto decide aceptarlas, sin
que esto signifique desconocimiento o rechazo a los criterios Yy parametros
que dieron origen al diserio elaborado por ECOCIVILES y que sirvieron de
fundamento para la apertura de las licitaciones. En consecuencia, se
procederd a la ejecucion de las obras implementando este tipo de
estructura con el concurso de contratistas, interventores y entidad
contratante”

En relacién con el tramo cuatro, contrato 377-02, anoté
el documento: se opté por seguir con su construccién de
acuerdo con los disefios propuestos en los estudios previos,
sin embargo, se reforzo el tratamiento de las zonas de fallo
con materiales como geotextil, geomallas, granulares de

subbase, base y material de terraplén reforzados?.

“Para el sector cuatro (4), teniendo en cuenta que los trabajos de la
alternativa son bastante complejos y que los estudios de deflexiones Y
capacidad de soporte permiten predecir un comportamiento aceptable con
el refuerzo de sobrecarpeta, la entidad contratante no encuentra viable ni
necesario hacer modificacion a la estructura y al diserio de la licitacion,
por tal motivo se ordena su construccion acorde a lo concebido;
complementando la alternativa de geotextiles y geomallas para los tramos
con problema de carpetas y bases y fisuras”

Adicionalmente, se dejé constancia de lo siguiente:

“Dentro del razonamiento bdsico para la toma de decisiones se
acoge y como tal forma parte integral de la presente acta el documento
«EVALUACION ECONOMICA Y ALCANCES EN METAS FISICAS»
presentado por Top Suelos Ingenieria Ltda. La interventoria debe hacer
los ajustes al diserio y proyectar los nuevos alineamientos, también hacer
las mediciones reales resultantes de la aplicacién de éstos” (Negrillas

originales)

57 Cfr. Documentos obtenidos de Inspeccién en Gobernacién de Arauca CD. nam. 2.
Contrato de Interventoria 380, informes del 3 al 10, Orden de Trabajo 18021 de 29 de
noviembre de 2016, a folio 47 del c. anexo original num. 2 de la Fiscalia.
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Estas variaciones de los disefios posteriormente dieron
lugar a la aprobacion de precios para items no previstos en
cada uno de los contratos que quedaron consignados en un
acta fechada el 6 de febrero de 200358, denominada “ACTAS
DE APROBACION DE PRECIOS PARA ITEMS NO
PREVISTOS”, suscrita por cada uno de los representantes
legales de las firmas contratistas, el ingeniero Director de
Interventoria, Libardo Balaguera Balaguera, el ingeniero
supervisor del contrato del departamento, Gilberto Diaz
Vanegas y el ingeniero Secretario de Obras Publicas del
Departamento, José Miguel Vega Rodriguez, en la que antes
de la aprobacion de los precios para cada uno de los contratos
se dejaron las siguientes constancias que ponen de presente
la modificacién del disefio de la estructura de la via y del

aumento de las cantidades de obra:

“1. El Departamento de Arauca adelanté el proceso de contratacion
de la obra por el sistema de licitacion basados en los diserios existentes.
La interventoria contratada por el Departamento efectué la revisién del
diserio, establecié comparaciones con otras pavimentaciones Yy presenté
alternativas de estructuras y métodos constructivos que significaban
algunas modificaciones al disefio original. Estas sugerencias fueron
acogidas por la entidad contratante mediante Acta de Comité Técnico No.
2 del 03 de diciembre de 2002 y aceptadas por cada uno de los
contratistas encargados de los sectores en que se halla dividida la obra”

‘2. La nueva estructura acogida para este contrato no requiere ni
llevara base estabilizada con cemento y aditivo ni reciclaje; a cambio
necesita geomallas, geotextiles, subbase, base estabilizada con emulsioén,
estructura y pavimento en concreto hidrdulico en un sector”

“3. De acuerdo con la Ley 80 de 1993 y el pliego de condiciones de
la licitacién, es viable adoptar métodos y procedimientos para introducir
modificaciones en las cantidades de obra y la creacién de items no
previstos que permitan adecuar la ejecucién de los trabajos a las nuevas
condiciones del disefio sin que esto implique alteraciones en la esencia del

58 Cfr. ibidem.
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objeto contractual, ampliacién de los plazos pactados inicialmente ni de
las disponibilidades presupuestales”

“4. El contratista mediante oficio de fecha 17 Y 20 de diciembre de
2002 y enero 31 de 2003 remite a la interventoria los andlisis de precios
bara items no previstos, los cuales son revisados comparados con los
basicos de la propuesta y devueltos para correccion. Nuevamente son
entregados a la interventoria quien los revisa y los envia al Departamento
segun oficio TOP-380-200-66-02 de diciembre 10, TOP-380-200-91-03,
TOP-380-20011266-03, donde se consignan los argumentos, puntos de
vista y las consideraciones mds importantes al respecto”

“5. La Secretaria de Obras Publicas del Departamento de Arauca
evalué y consideré la validez de los criterios expuestos tanto por el
contratista como por la interventoria compardndolo con los precios de
otros proyectos similares y con los existentes en la actualidad {(...)”

Como consecuencia de lo anterior, la interventoria
elabor6 un documento que denominé “ALCANCES
APROXIMADOS DE CADA CONTRATO” donde reflejaba las
“metas fisicas reales a construir con los recursos de los contratos”, pues
debido a las modificaciones en el disefio y las mayores
cantidades de obra que esto requeria, finalmente no se podia
cumplir con la longitud de la carpeta de asfalto pactada en los
contratos iniciales, constituyéndose esta circunstancia, en
principio, en una generadora de la necesidad de adicionarlos
para cubrir las longitudes de los tramos previstas en el objeto

de cada uno de los contratos.

De ahi que, no parezca plausible concluir, como lo
sugiere el ente fiscal en la acusacién, que los contratos
adicionales en valor obedecieron a una falta de planeacion por
no haber sido analizada la conveniencia de sectorizar la via
que, finalmente, trajo como consecuencia que quedaran
trayectos sin pavimentar “y los valores adicionados correspondieron
a las cantidades de obra necesarias para sempalmar» un contrato con el
siguiente”.
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Esta conclusion de la Fiscalia es refutada por las
consideraciones plasmadas en las actas de los comités
técnicos aludidos que permiten inferir grosso modo que, con el
cambio del disefio de la estructura del pavimento y los ajustes
obligatorios, los alcances de las longitudes lineales de las
obras necesariamente se redujeron en relaciéon con las metas

propuestas con los valores inicialmente pactados.

Por ejemplo, sobre esto tultimo, refiriéndose al contrato
381, sector comprendido entre K83+250 a K85+750 con un
alcance longitudinal total de 2.500 m, el interventor en el

citado comité sostuvo:

“La alternativa propuesta considera una sub-base (sic) granular de
espesor promedio de 30 cm (22 transportados y 8 existentes aprox.), 20
cms (sic) de base granular y carpeta de 5 cms. También se colocardn dos
tiras de geomalla de cuatro (4) metros de ancha cada una por los
costados bajo la sub-base (sic) con el fin de reforzar esta parte de
estructura. Con estas consideraciones su alcance serda de 1930

metros lineales de via”. (Enfasis original)

En el segundo sector, contrato 382 (K85+750 a
K88+192), un trayecto de 2.442 m, con la alternativa
propuesta de su redisefio su alcance seria de 1.910 metros

lineales.

En el tercer sector, K88+192 a K91+250 (3.058 m),
contrato 376, con el redisefio el valor del objeto pactado
inicialmente alcanzaria apenas a cubrir 2.220 metros lineales

de via.
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En el cuarto sector K91+250 a K96+750 (5.500 m), el
valor inicial, con la alternativa propuesta, alcanzaria los 3.000

m lineales de via.

Segun consta en el acta 02, estas propuestas
alternativas de disefio presentadas por la firma interventora,
una vez analizadas y evaluadas, fueron adoptadas por la
entidad contratante, ya en cabeza de una nueva
administracién, a través de la Secretaria de Obras Publicas,

por considerar que “son las mds convenientes desde el bunto de vista

técnico y econémico para lograr un mayor alcance de las metas fisicas

previstas en los_tramos uno (1), dos (2) y tres (3), por lo tanto decide

aceptarlas (...)". (Se subraya)

Del mismo modo, el Informe de Evaluaciéon de Proyectos
de Inversién Departamental ntm. 380 de 3 de septiembre de
2003%, relacionado con el tramo a que hacen referencias los
Cuatro contratos cuestionados, en el acapite de observaciones

indico:

“la actualizacién del proyecto radica en terminar los 13.5 kilémetros
proyectados a mejorar, teniendo en cuenta que la interventoria concluyé
la necesidad de rediseriar el proyecto. El saldo de la suma del proyecto se
financié con recursos de la vigencia 2002, con el rubro 04-05-03-5002-
5296, no se incluyen planos en el proyecto teniendo en cuenta que el
disefio geométrico de la via no varié, es decir el rediserio de la via se basé

en la estructura del pavimento (...)” (Se subraya)

En ese orden de ideas, para la Sala es clara la evidencia
que existe en cuanto a que las adiciones de valor a los
contratos 376, 377, 381 y 382 de 2002, en gran medida

serian el producto del cambio de disefio de las obras adoptado

59 Cir. DVD 2 a folio 214 c. original nim. 2 de la Fiscalia.
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por las administraciones subsiguientes a la del acusado, tal
como consta en la documentacion estudiada, y no
necesariamente a la ausencia de un analisis previo de

conveniencia de sectorizar la via.

Para citar solo un ejemplo, la misma conclusién quedo
plasmada en el oficio de fecha 27 de agoto de 2003 TOP - 380
-200 - 331 - 03 de la firma interventora Top Suelos Ingeniera
Ltda.s%, dirigido al ingeniero supervisor de los contratos de la
Secretaria de Obras Publicas del Departamento de Arauca, al
presentar una evaluacion favorable de la solicitud de adicién
de valor al contrato nim. 382 de 2002, en donde indicé sobre

este punto lo siguiente:

“De acuerdo con el desarrollo del contrato de construccién Yy con la
aplicacién de los ajustes al disefio efectuados por la interventoria
aprobados por la entidad contratante y aceptados por los contratistas se
produjo disminucién en los alcances proyectados inicialmente.”

“La razén principal para que se presente recortes en los alcances es
que la nueva estructura requiere de materiales granulares, crudo de
cantera, geotextil y geomalla porque los espesores de capas resultantes

aplicando las cartas de diserio asi lo especifican” (Se subraya)

Estos conceptos de la firma interventora favorables a las
adiciones en valor de los contratos, dieron lugar a sendas
solicitudes suscritas por el supervisor de los mismos y el
secretario de Obras Publicas Departamental, con el visto
bueno del Gobernador de la época, José Ignacio Llano Uribe,

a la Oficina Asesora Juridica del departamento para la

% Cfr. Documentos obtenidos de la Contraloria General de la Republica ~ Direccién de
Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva investigacién preliminar 000-078-141-2004.
DVD rotulado PDF 000-078-141 a folio 214 del c. o. nim. 2 de la Fiscalia.
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elaboracion de las minutas de los contratos adicionales con el

fin de “protocolizar este acuerdo de voluntades”.

En dichas solicitudes basicamente se argumento:

“La interventoria asignada al contrato realizé una evaluacién y
revision del disefio a implementarse Y consideré que se obtendrian
mejores resultados modificando el disefio entregado por la gobernacioén,
construyendo una estructura convencional en lugar de la propuesta por
los diseriadores que se basaba en estabilizaciéon con cemento. La
gobernacioén acepté las sugerencias planteadas por la interventoria y para
el efecto se suscribieron los modificatorios necesarios para legalizar las
nuevas condiciones del contrato”

“Como_resultado de las nuevas condiciones del contrato las
cantidades de obra pactadas inicialmente no fueron suficientes para
alcanzar las metas de via pavimentada que se contemplaban. Ademds, se
debieron incluir nuevos items de forzosa ejecucién con cargo al mismo
valor contratado lo que trajo como consecuencia que la longitud real de via
a_entregar totalmente pavimentada con los recursos asignados _se
redujera a 1.258 metros, es decir, una_disminucién de (ilegible) metros

respecto al alcance perseguido™! (Enfasis agregado)

En suma, todo lo anterior permite sostener a la Sala que
los contratos adicionales suscritos en el mes de septiembre
del afio 2003, cuando el acusado ya no fungia en el cargo, se
celebraron por decisién del Gobernador de la época, José
Ignacio Llano Uribe, luego de aceptar y adoptar las
modificaciones propuestas por la firma interventora a los
disefios de la estructura de la via que redujeron el alcance de
la longitud de los tramos inicialmente contratados, y no
indefectiblemente por el hecho de su sectorizacion o ausencia

de planeacién, como se sugiere en la resolucién de acusacion.

61 Cfr. ibidem.
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Es por esto que, ademas, la Sala estima temerario
asegurar que la suscripcion de los contratos adicionales, no
hubiera sido necesaria de haberse planeado la obra conforme
lo proyectado en valores, cantidades de obra y plazo, pues
esta asercion no se acompasa con la prueba documental
citada, cuya ponderacion racional permitiria, por el contrario,
arribar a la conclusion de que en buena medida los
incrementos de las cuantias provinieron de la modificacién de

los disenos.

Lo anterior, a su vez, infirma el contenido del informe 9-
100425 de 15 de marzo de 201762, suscrito por el investigador
Luis Carlos Rodriguez Alvarado, aducido por el ente acusador
en los cargos, que asegura que no existen documentos que
sustenten las adiciones correspondientes a un aumento de la
cantidades de obra y atribuye éstas a la falta de estudios
previos indicativos del tipo de obra a ejecutar, de las
condiciones de la via, de la necesidad de la obra y de la

calidad de los materiales.

A juicio de la Sala esta conclusién, asumida a priori por la
Fiscalia, no solo refuta la documentaciéon aducida al proceso,
y a la que ya se hizo amplia referencia, incluso textual, sino,
ademas, al Informe Final del Contrato de Consultoria 0072
de diciembre de 2001 sobre estudios geotécnicos, de
hidrologia, hidraulica y drenaje; y la actualizacién de
estructuras de obras de drenaje para el mejoramiento de la
transversal Tame-Corocoro-Arauca en el Departamento de
Arauca elaborada por la firma ECOCIVILES, que abarcé,

incluso, un trayecto de via mayor al cuestionado; el concepto

62 Cfr. folio 14 y s. del c. 0. num. 3 de la Fiscalia.
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de viabilidad nam. 228; y el Informe de Elegibilidad ntim. 509
de 16 de agosto de 2002. Documentos que, por el contrario,
dan cuenta de la existencia de estudios previos con el alcance
previsto en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de

1993, vigente para la época.

Si bien, como lo dice el informe citado, en el texto de
cada uno de los contratos adicionales de valor no se
especifican las razones de las adiciones, ni se anexan los
conceptos emitidos por la Secretaria de Obras en las que
aducen fundamentarse, no significa que no existan dichos
soportes, pues como viene de verse, es abundante la
documentacion obrante en el plenario que informa como
razon de las mismas las mayores cantidades de obras
producto de la modificacién de los disefios de la estructura de
la via adoptados por la nueva administracién a instancias de
la firma interventora, y no por la ausencia o deficiencia de los
estudios previos, lo cuales incluso se contrataron antes de
que BERNAL MEDINA se posesionara como gobernador el 21
de diciembre de 2001.

En suma, la necesidad de celebrar contratos adicionales
para ‘empalmar’ las vias en buena parte surgié de la
disminucién de la longitud de los metros lineales a
pavimentar a consecuencia de las mayores cantidades de
obras adicionales invertidas en cada uno de los trayectos,
debidas a la modificacién de los disefios originales y no a una
supuesta falta de planeacién por deficiencia de los estudios
previos que proyectaron menores cantidades de materiales o

por la sectorizaciéon del tramo a pavimentar, dirigido a
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soslayar el interés publico en beneficio particular de los

contratistas.

De otro lado, el hecho de que el disefio inicial hubiera
sido modificado, en si mismo no conlleva necesariamente a
asumir que la ejecucion de la obra no hubiere estado
precedida de su correspondiente planeacion, puesto que, en
materia de vias y de obras publicas en general, es comtn que
los estudios previos y los disefios de las mismas sean
posteriormente objeto de ajustes una vez iniciada su
ejecucion por distintas contingencias, algunas no previsibles,
y esto no puede necesariamente considerarse como falta de
planeacion, menos en este caso, en el que hay soélida
evidencia documental acerca de la existencia de los estudios
de consultoria pertinentes, que, incluso, como se dijo, se
contrataron y elaboraron antes de que el acusado fuera
encargado de la gobernacién, lo que descartaria la posibilidad
de que todo alrededor de la obra estuviera planeado para
favorecer los intereses de los particulares y no el interés

comun.

De los contratos adicionales en plazos

De otra parte, respecto de los contratos adicionales de
plazos, que la Fiscalia también atribuye a la sectorizacion de
la obra y a la falta de planeacion, contrario a esto obra prueba
que permite pensar que la demora en la iniciacién y
terminacion de la pavimentacion seria imputable
principalmente a causas distintas, como el retardo por parte

de la gobernacién en la entrega de los planos de los nuevos
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disefios de la estructura de la via y circunstancias de orden
publico reconocidas, incluso, por la administraciéon, que
obligaron en varias oportunidades a la suspension de las

obras.

De todo ello hablan las Resoluciones 470, 471,472 y 473
de 26 de septiembre de 200363, del Gobernador del
Departamento de Arauca, José Ignacio Llano Uribe, por medio
de las cuales la administracién revocé las multas impuestas
por el atraso en los avances de las obras relacionadas con los
contratos cuestionados, que plasman los varios lapsos de
suspension atribuibles a las razones indicadas y que le
permitieron al gobernador de entonces, revocar las multas
impuestas por los atrasos advertidos en la ejecucion de la

pavimentacion de la via.

Sobre la demora en la entrega de los nuevos disefios de
la estructura de la via por la administraciéon darian cuenta las
citadas resoluciones en las que en su motivacién, a efectos de
la revocatoria de las multas impuestas, sobre la suspension

num. 1 del contrato, se adujo no iba a ser tomada en cuenta
‘puesto que a esa fecha no se habian entregado los disefios definitivos”

de donde podria inferirse que, por lo menos, la primera
suspension de los contratos tuvo lugar por la tardanza de la
administracion en la entrega de los nuevos disefios, que
segin consta en el mismo documento solamente ocurri6

hasta el 11 de diciembre de 200264,

63 Cfr. c. 0. nam. 3 de la Fiscalia a folios 120 y ss.
64 Cfr. ibidem a folio 126.

Pagina 69 de 81



Primera instancia 52795

CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA.

En relacion con las suspensiones de las obras por la
dificil situacion de orden publico por la que el Departamento
de Arauca atravesaba para la época, y que del mismo modo
sirvi6 de soporte a la revocatoria de las multas impuestas,

obran en el expediente:

Constancia del alcalde de Saravena de 27 de mayo de
200365, en la que a solicitud de la firma contratista EMICOL
certifica que desde el 10 de mayo de esa anualidad se ha visto
interrumpido el libre transito de vehiculos y personas hacia

Tame “por cese de actividades producto del conflicto armado”.

Certificacién expedida por la personera de Saravena de 5
de junio de 2003°%, que hace constar que en la vereda Betoyes
se produjo detencién de 22 volquetas y conductores retenidos

por 60 horas.

Certificacion del alcalde de Tame de 18 de junio de
2003%7, sobre bloqueo de vias desde el 16 de mayo al 3 de
junio de ese afo que suspendi6 el transporte de carga en la

region.

Constancia de la Defensora del Pueblo Seccional Arauca
de fecha 17 de junio de 200368, dirigida a Libardo Balaguera
Balaguera director de la interventoria de los contratos, en el

mismo sentido que el anterior.

65 Cfr. A folio 214 del c. 0. num. 2 de la Fiscalia, CD anexo num. 1, décima segunda
carpeta pag. 171, allegado con Informe de Policia Judicial 9-93476 de 7 de marzo de
2017, suscrito por Blanca Nubia Fernandez, Técnica Investigadora IV.

66 Cfr. Pag. 175 ibidem.

67 Cfr. Pag. 177 ibidem.

8 Cfr. Pag. 179 ibidem.
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En esas condiciones, no puede asumirse como una
verdad inconcusa atribuir la demora en el cumplimiento de
los plazos de los contratos a la falta de planeacién en la
decision de sectorizar la construccién de la via como lo hace
reiteradamente la Fiscalia, puesto que, la prueba aludida, por
el contrario, deja entrever que, en buena medida, hubo
suspensiones de la obra debidamente conocidas y autorizadas
por la administracién atribuibles, en primer lugar, a la
demora en la entrega de los nuevos disefios y, en las mas de
la veces, a las dificiles condiciones de orden publico que

impedian el desarrollo normal de las mismas.

Antes de finalizar, no puede pasar por alto la Sala, que
en relacion con los contratos 376 y 377 de 2002 aqui
estudiados, el despacho de la Contraloria Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva
dentro de la indagacion preliminar num. 000-078-141
seguida contra los funcionarios de la Gobernacién de Arauca
y el director de la interventoria de los contratos, el 9 de agosto
de 2007, se inhibié de adelantar actuacién fiscal, aduciendo
que tales contratos, sus contratos de consultoria y los
modificatorios “no son constitutivos de detrimento patrimonial del
Estado™®, decisiébn que, precisamente, pondria, ademas, en
cuestion la afirmaciéon de la Fiscalia en cuanto a que la
sectorizacion del proyecto produjo un detrimento patrimonial

de los recursos del departamento.

In dubio pro reo

69 Cfr. A folio 214 del c. o. num. 2 de la Fiscalia, CD anexo num. 1, sexta carpeta pag.
92-96 ibidem.
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Sobre este principio la Corte’0, ha sostenido:

“Es que el axioma de (sic) in dubio pro reo, como concrecion de la
garantia de presuncién de inocencia, se traduce en un estadio cognoscitivo
en el que en la aprehensién de la realidad objetiva concurren circunstancias
que afirman y a la vez niegan la existencia del objeto de conocimiento de que
se trate. En esa medida, en los supuestos de duda se plantea una relacion
probatoria de contradicciones en la que concurren pruebas a favor y en
contra, de cargo y descargo, de afirmaciones y negaciones, las cuales como
fendémenos proyectan sus efectos de incertidumbre respecto de alguna o
algunas de las categorias juridico-sustanciales discutidas dentro del proceso
penal.

“De ahi que en orden a la consolidacién de este instituto y su
correlativa aplicacién, la labor fundamental no estd dada ni puede quedarse
simplemente en identificar las circunstancias de perplejidad, sino que, por el
contrario, se debe proceder a discernir hacia dénde se inclina la balanza de
exclusiones, es decir, se deberd formular la pregunta y resolverla
determinando si los contenidos probatorios de cargo tienen la capacidad de
excluir de manera total o parcial a los descargos o a la inversa, pues el
grado de certeza no puede ser abstracto sino referido a un objeto
determinado, esto es, que el juicio probatorio imprescindiblemente debe
Sfundamentarse en los medios de prueba dinamizados en la correspondiente
actividad procesal.

“Este procedimiento, impone, entonces, la elaboracién de un juicio
probatorio, que de suyo, conlleva un raciocinio, una conclusién, que en el
campo valorativo viene a significar la conviccién que se tenga sobre la
existencia de un hecho o su negacién, con el item de que en punto de la
actividad probatoria procesal, su apreciaciéon no puede partir de hipétesis,
sino de hechos probados, los que contradictoriamente valorados, permitan o
que todos los medios obtenidos para su demostracién conduzcan a una sola
verdad, o que, por el contrario, su conjunto haga que, de la misma forma,
con base en la légica, la ciencia y la experiencia comun, unos de ellos
sucumban frente al objeto por demostrar, o que quedando los dos extremos
en igual grado de credibilidad, imposibiliten llegar a la certeza sobre la
existencia de una determinada conducta, de un hecho o de un preciso
fenémeno, pudiendo, entonces, llegarse a uno de los dos extremos viables, o
la certeza o la duda de su inexistencia”.

70 Cfr. CSJ. SP. Rad. 26909 de 24 de junio de 2009.
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El analisis de los elementos de juicio impide llegar a la
certeza sobre la tipicidad objetiva de la conducta, por el
contrario, de €l emergen serias dudas en especial respecto a si
el fraccionamiento del objeto de la obra previsto en el
concepto de viabilidad argliido por la Fiscalia, derivé en
inobservancia de los requisitos legales esenciales, en especial
los principios de transparencia, seleccién objetiva y
planeacion que conllevd a que, posteriormente, las
administraciones que sucedieron a la del ex-Gobernador
BERNAL MEDINA adicionaran los contratos en valor y en
plazo para cumplir con la pavimentacion total del trayecto con

el consecuente detrimento del erario departamental.

Sin que sea concluyente, en contrario existe evidencia,
por lo menos testimonial no descartable, que hace posible
pensar razonablemente que la decision de ejecutar la obra en
cuatro frentes de trabajo estuvo precedida de criterios de
reduccion de tiempos, de generacibn de empleo,
aprovechamiento de la temporada seca y en razones de orden
publico, y no de la intencién de favorecer intereses de los
contratistas, intenciéon que, al parecer, sin decirlo, deduce la
Fiscalia por el hecho de no constar en los estudios previos las

razones que se tuvieron en cuenta para sectorizar la obra.

Y aunque la Fiscalia arguy6 que las adiciones en valores
y plazos fueron el resultado de la divisiéon de la obra y, por
consiguiente, de una deficiente planeacién, lo cierto es que,
en oposicién, existe evidencia documental y testimonial que
indica que éstos fueron el resultado de la decisiéon de las
administraciones que sucedieron a la de BERNAL MEDINA de

modificar o ajustar los disefios de la estructura de la via y,
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que la obra contaba con los estudios y disenios previos desde
2001, incluso antes de que el acusado fuera encargado de la
gobernacién, por lo que, no es sustentable asegurar una
supuesta deficiente planeacion de la obra, o que las
actuaciones del acusado hubieran sido planeadas vy

orientadas a beneficiar a los contratistas.

Del mismo modo la evidencia, especialmente técnica,
permite suponer que las modificaciones a los disefios
originales de la estructura de la via provistos por la firma
ECOCIVILES LTDA., que se encargé de los estudios previos de
consultoria, dieron lugar a mayores cantidades de obra que
conllevaron la reduccion de los metros lineales de
construccion de via, generando unos faltantes necesarios para
completar los tramos y cubrir asi la longitud de via
inicialmente pactada en cada frente de obra, en contravia de
la imputacién de la Fiscalia sobre el particular, que atribuye
al fraccionamiento de la obra a la ausencia de planeacién, a la
necesidad de celebrar contratos adicionales en valor apara
‘empalmar’ los tramos y no a la modificacién de los disefios de
la estructura de la via, aprobada por una nueva
administracién a instancias de la firma interventora de los

contratos.

Si bien no hay trazabilidad técnica o documental de la
conveniencia y oportunidad de la sectorizacién de la via, ha
de tomarse en cuenta que la segmentacién no modificé la
modalidad de la contratacién que conllevaba la pavimentacién
de un Unico tramo, y, por tanto, esta presunta irregularidad

no alcanzaria a trascender al ambito penal, puesto que, como
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se explico al principio, la jurisprudencia nacional?’! tiene
pacificamente establecido que la conducta tipica de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales no recae en cualquier
irregularidad en el proceso contractual, sino en la

inobservancia de aquellos que tienen caracter de esenciales.

En ese orden, destaca la Sala la imposibilidad de tener
por demostrado sin ninguna hesitacién el tipo objetivo de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales esenciales en
la modalidad de tramitarlo sin las observancia de estos, en los
términos de la resolucién de acusacién, conclusién que,
ademas, conlleva a asumir del mismo modo, la existencia de
duda acerca de la segunda modalidad de esta conducta,
prevista por la Fiscalia que dice relacién con la celebracién de
los contratos sin verificar el cumplimiento de dichos
requisitos, o la suscripcion a sabiendas de que no se

observaron los requisitos legales en la fase precontractual.

Como corolario, debe expresarse que ante las
circunstancias planteadas emerge la imposibilidad de
establecer en grado de certeza que el procesado CARLOS
ALBERTO BERNAL MEDINA tramité los contratos sin el
cumplimiento de requisitos legales esenciales, o los celebré
sin verificarlos o consciente de su inobservancia, por lo tanto
la Corte no tiene eleccion distinta a la de resolver las dudas
ampliamente esbozadas a su favor y absolverlo por el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales pues como ha
sido dicho por la Sala de Casacién Penal de la Corte en la

providencia atras referida, “ante la falta de certeza probatoria en el

momento de proferir sentencia, ha de acudirse al amparo del apotegma in

71 CSJ. SP. Rad. 52768 de 3 de junio de 2020.
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dubio pro reo, expresamente consagrado en el vigente ordenamiento
procesal penal en su articulo 7° (Ley 600 de 2000), para prevenir el
inaceptable riesgo de condenar a un inocente, extremo de la disyuntiva
falladora mas grave que el de absolver a un eventual responsable, pues,
la justicia es humana y, por lo mismo, falible; de ahi que el acto soberano
Y trascendente de emitir sentencia de condena ha de estar anclado

firmemente en prueba de irrefutable solidez; cuando ello no ocurre, se

impone en nombre de esa misma Jjusticia, decisién absolutoria’.

Otras respuestas a los alegatos de las partes

Fiscalia Delegada ante la Corte

En punto de las alegaciones de la Fiscalia, como lo ha
venido expresando la Sala, el escrutinio pormenorizado de la
prueba documental y testimonial han permitido arribar a una
conclusiéon de no certeza sobre la tipicidad objetiva de la

conducta en contraposicioén a su postura.

Como viene de verse, dicho analisis arrojé serias dudas
irresolubles sobre los elementos que configuran el tipo
objetivo del punible atribuido, pues a pesar del
fraccionamiento de la unidad del objeto contractual, los
demas elementos que estructuran esta figura y que la hace
punible no pudieron demostrarse en el grado de certeza

requerido para la condena.

En primer lugar, el fraccionamiento no se efectud con el
proposito de eludir la licitacion como garantia de
transparencia y de seleccién objetiva, por lo que la principal

finalidad que se busca proteger con la prohibicién del

Pagina 76 de 81



Primera instancia 52795

CARLOS EDUARDO BERNAL MEDINA.

fraccionamiento no se presenta en esta oportunidad, y no hay
evidencia que la decisiébn de sectorizar la via se haya
efectuado con el animo de favorecer intereses particulares en
contraposicion con el propésito de privilegiar el interés

general que debe rodear la contratacién oficial.

En segundo término, la evidencia escrutada desdice de
la acusacién en cuanto a la existencia de un detrimento
patrimonial derivado de la contratacién adicional en valor y
plazo, como consecuencia de la decisiéon de dividir en cuatro
tramos la obra, aunque este no es un requisito para la

configuracién del delito.

Las actas de comité y los informes de la interventoria
contratada para la vigilancia de los cuatro contratos, da
cuenta de circunstancias que inducen razonablemente a
sostener que las adiciones en valor se debieron en gran
medida al cambio de los disefios de la estructura de la via
aceptados por las administraciones que sucedieron a la del
acusado, y las adiciones en plazo tuvieron su génesis en la
demora en la entrega de los nuevos disefios de la via por parte
de la administracién y en circunstancias de alteracién del
orden publico, y ninguna relacién tuvieron con el supuesto
incumplimiento del principio de planeacién invocado por la

Fiscalia.

El acusado

En lineas generales los planteamientos expuestos en el

cuerpo del proveido tienen alguna coincidencia con los
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alegatos propuestos por el procesado, en particular, que el
fraccionamiento del objeto contractual no coincide con la
finalidad que persigue la prohibicién legal de dividirlo como es
la de soslayar el requisito de la licitacién publica en
detrimento de los principios de transparencia y seleccion

objetiva.

Comparte con la Sala el hecho de que la ficha del
proyecto y el concepto de viabilidad no imponian la ejecucién
de la obra en un solo tramo, pues ésta depende basicamente
de la disponibilidad presupuestal, y en su caso, la
adjudicaciéon de los contratos se hizo mediante licitacion

publica.

El defensor técnico

Aunque no necesariamente coinciden en su totalidad,
algunas de sus consideraciones guardan afinidad con los
planteamientos de la Sala como que las licitaciones
convocadas cumplieron los requisitos legales esenciales o al
menos, a juicio de la Sala, no tienen la connotacién penal que
demanda el tipo objetivo que describe la conducta de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, por lo que no
es posible afirmar con certeza la transgresion de los principios

de transparencia y seleccién objetiva.
No se vulner6é el principio de planeaciéon pues los

estudios previos que respaldaban la ejecucién de la obra

fueron elaborados desde 2001 antes de la posesion del
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acusado como gobernador y la sectorizacién de la obra no

incidié en la celebraciéon de los contratos adicionales.

Estos ultimos en su opinién tuvieron origen en
circunstancias de orden publico y no por deficiente
planeacion, de tal manera que ello impide aseverar que una
debida planeacién hubiera evitado las adiciones en valores y

plazos.

Esta conclusion la apoyé también en el dicho de
Balaguera Balaguera, quien como la Sala lo manifesté, explico
que las adiciones se debieron al cambio de disefio de la
estructura de la via que generd items adicionales y a las
condiciones de orden puiblico, pues no otra cosa se desprende

los varios informes de la interventoria.

Del recurso contra el fallo de primera instancia

Es de advertir, que el articulo 191 de la Ley 600 de 2000
establece que el recurso de apelacion procede contra la
sentencia y las providencias interlocutorias de primera

instancia.

Asimismo, el tercer inciso del articulo 1 del Acto
Legislativo 01 de 2018, por el cual se adiciona el articulo 186
de la Constitucion Politica, establece que contra las
sentencias proferidas por la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia procede el recurso

de apelacién a cargo de la Sala de Casacién Penal.
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En este orden de ideas, contra este fallo procede el

recurso de apelacién en el efecto suspensivo72.

Por lo expuesto, LA SALA ESPECIAL DE JUZGAMIENTO
DE PRIMERA INSTANCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, administrando justicia en nombre de la reptblica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ABSOLVER a CARLOS ALBERTO BERNAL
MEDINA del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales, que le fuera formulado en el presente asunto.

SEGUNDO.- ARCHIVAR definitivamente el expediente,

una vez en firme esta decision.
TERCERO.- Contra esta decisién procede el recurso de
apelacion en el efecto suspensivo ante la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Copiese, notifiquese y cmplase

ARIEL AUGUS
agistrado

72 El art. 191 de la Ley 600 de 2000 establece que, salvo disposicién en contrario, el
recurso de apelaciéon procede contra la sentencia y las providencias interlocutorias de
primera instancia, y, segun el art. 193 ejusdem, el recurso de apelacién contra la
sentencia se concedera en el efecto suspensivo, en cuyo caso la competencia de la
autoridad que profirié la decisién objeto de recurso se suspendera desde cuando se
emita la providencia que lo conceda hasta cuando regrese el expediente al despacho de
origen.
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BLAN CﬁELID

ARDILA

4
Magistrada
IMPEDIDO
JORGE EMILIO CALDAS VERA
Magistrado
RODRIGO TEGA SANCHEZ
Secreftario
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