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Bogota, D.C., cinco (5) de junio de dos mil veinte (2020)

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede el Despacho a definir Ia situacion juridica de Anibal Gaviria Correa en calidad de
gobernador del Departamento de Antioquia durante el periodo 2004-2007, legaimente
vinculado al proceso mediante indagatoria surtida el 16 de abril pasado, por los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacién en favor de
terceros.

ANTECEDENTES FACTICOS

En su condicion de Gobernador para el periodo 2004-2007, el sefior Anibal Gaviria Correa
delegéy en la Secretaria de Infraestructura Fisica para la Integracién y Desarrollo de
Antioquia, la celebracién del contrato 2005-C0O-20-335" cuyo objeto fue «Mejoramiento y
pavimentacion de la Troncal dz la Paz tramo La Cruzada-Caudasia, Sector Nuevo Oriente-
Escarralao»?, por valor inicial de $41.663.432.778.

Sin que se evidenciara aprobacién de la garantia Unica que amparara los riesgos indicados
en el contrato, fueron pagados los tres anticipos que se hicieron alo largo de la vigencia del
negocio juridico, en cuantia aproximada a 6.000 millones de pesos, que habrian sido
destinada por los contratistas -Consorcio Troncal de la Paz- para la adquisicion de
maquinaria y equipos cuya propiedad ostentaron siempre los consorciados CARLOS y LUIS
HECTOR SOLARTE SOLARTE. )

" Celebrado el 22 de diciembre 22 de diciembre de diciembre de 2005
2 Folios 1y ss del cuaderno principal 1.
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El contrato fue adicionado en dos oportunidades: (i) mediante contrato adicional No. 1, por
valor de $3.995.000.000 para «ampliar el objeto del contrato con la pavimentacion de los
framos K 0+000 al K 1+000 y del K 13+ 000 al K13+600 correspondientes a los sectores
Zaragoza-Escarralao y Caucasia-Nuevo Oriente respectivamente que hacen parte de la
Troncal de /a Paz y adicionar las reservas presupuestales sefialadas en la Clausla Tercera;
(i) con la suscripcién‘del denominado OTROSI 2; por valor de $16.334.778.70003, para
«ampliar el objeto del contrato» con «el disefio y construccién del puente sobre el rio Nechi
en el sitio Palizadas que sirve para conectar la cabecera del municipio de El Bagre con la

Troncal de la Paz mediante la via Escarralao-Palizadas»,} prorrogandolo en 22 meses.

.DENTIDAD DEL SINDICADO

El ciudadano Anibal Gaviria Correa, nacido en la ciudad de Medellin, departamento de
Antioquia, el dia 16 de enero de 1966, hijo de GUILLERMO y ADELA, identificado con la
cédula de ciudadania No.70.566.243 de Envigado (Antioquia); de estado civil casado con
CLAUDIA MARQUEZ, padre de cuatro (4) hijos: EMILIANA de diecinueve (19) afios,
GUILLERMO de quince (15) afios, ADELA de nueve (9) afios e ISMAEL de seis (6) arios;
Administrador de Negocios de profesion; se desempefi6 como Gobernador de Antioquia
entre 2004 y 2007 y desde el 1 de enero de 2020 hasta la presente ocupa el mismo cargo*.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Siete afios después de que la Contraloria Departamental de Antioquia hubiese puesto en
conocimiento de la Fiscalia en Medellin las irregularidades que advirtié en el contrato 2005-
CO-20-335 con ocasiéon de auditoria especial practicada en’el afio 2011 y habiendo
correspondido en reparto a esta Fiscalia Primera Delegada ante la Corte, fue abierta
investigacion previa conforme resolucion de 2 de noviembre de 2018, disponiendo la
précti'ca‘de pruebas que permitieran satisfacer los fines previstos en el articulo 322 de Ia
Ley 600 de 2000.

,

3 Suscrito el 27 de diciembre de 2007, a escasos cuatro dias de culminar el mandato del Gobernador. .
4 Folio 2, cuaderno principal 2. S
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Mediante proveido de 5 de noviembre de 2019, fue abierta instruccion con el objeto de
alcanzar los fines propuestos en el articulo 331 de la norma en cita, fijando como norte las
hipotesis de la posible comision de las conductas punibles de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales en concurso homogéneo y sucesivo y heterogéneo con peculado por

apropiacion en favor de terceros.

En esta etapa investigativa se practicaron varias pruebassz sendas diligencias de inspeccion
en la Procuraduria, la Contraloria, la Gobernacién de Antioquia y el Consorcio Troncal de la
Paz, donde se obtuvieron documentos que dan cuenta del devenir contractual desde su fase
previa, la de ejecucion y liquidacién. Iguaimente, se recibieron testimonios dé guien fuera el
Contador Auxiliar de Auditoria Integrada, Coordinador de la auditoria especial de la
Contraloria, RAMIRO DE JESUS VELEZ TOBON; de funcionarios de la Secretaria de
infraestructura Fisica para la Integracion y Desarrollo de ese Departamento, MAURICIO
RESTREPO GUTIERREZ, JORGE IGNACIO MONTOYA DELGADO, MARGARITA MARIA o
ANGEL BERNAL, WILSON HERRON DURAN, JUAN FERNANDO FRANCO URIBE, EDIR
AMPARO GRACIANO GOMEZ NADIA MARYORI MAYA LOPERA; personal de la firma

- interventora DIN-SEDIC, CARLOS ALBERTO VALDERRAMA PALACIO, JUAN DIEGO

LONDONO C., ELIAS CORREA VILLA, ANDRES LONDONO; miembros del constructor
Consorcio Troncal de la Paz: LUIS FERNANDO SOLARTE VIVEROS (Representante
Legal), CARLOS ALBERTO SOLARTE (consorciado), PAOLA SOLARTE (interviniente en
algunos episodios), IGNACIO NARVAEZ MORA (representante del Representante Legal o .
del consorciado LUIS HECTOR SOLARTE). |

Asi mismo, se obtuvo declarapién de eleccion como Gobefnador de Antioquia del sefior
Anibal Gaviria Correa, copia del acta de posesion y certificado de tiempo de servicios del
~ periodo constitucional 2004-2007.

Del resultado de las diligencias indicadas se advirtié la posible comisién de los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en concurso homogéneo y sucesivo, y
heterogéneo con peculado por apropiacion en favor de fterceros, atribuibles como
determlnador a Anibal Gaviria Correa cuando se desempefié como Gobernador del
Departamento de Antioquia en el periodo 2004-2007, en hechos ocurridos entre 2005 y
‘2007 con ocasion de la celebracion por ante persona delegada de su administracion, el
contrato principal 2005-20-CO-335 y tramitado y celebrado dos contratos adicionales 1y 2

5 Folios 38 y ss. del cuaderno principal 4, cuaderno principal 5, cuaderno anexo 1.
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al contrato principal, el primero por valor de $3.995.000.000 y el segundo denominado
OTROSI No.2 por valor de $16.334.778.700, asi como por apropiarse en favor de los
contratistas de una suma de dinero correspondientes a los anticipos, en suma aproximada
de $6.000.000.000.

Se dispuso la vinculacion a la investigacion mediante diligencia de indagatoria de Anibal
Gaviria Correa, la que, luego de varias reprogramaciones documentadas en el expediente,

finalmente tuvo lugar el dia 16 de abril pasado®.

CALIFICACION JURIDICA PROVISIONAL

Las conductas punibles atribuidas al Gobernador encuentran adecuacion tipica
provisional en el Cédigo Penal, libro Segundo, Titulo XV, Capitulo Primero, articulo 397 que
trata del delito de peculado por apropiacién y Capitulo Cuarto, articulo 410 gjusdem, del de
Contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

“Art. 410. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El servidor publico
que por razén del ejercicio de sus funciones framite contrato sin observancia de
los requisitos legales esenciales o lo celebre o quuidé 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 inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones ptblicas de cinco (5) a
doce (12) afios.”

‘Art. 397. Peculado por apropiacion. El servidor publico que sé apropie en
provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o
‘instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de
bienes de particulares cuya administracién, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasién de sus funciones, incurrira en prision de seis
(6) a quince (15) afios, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere
el equiva/ente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas porel
~mismo término”.

& Folio 153 del cuaderno principal 5
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“Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, dicha pena se aumentara hasta en la mitad. La pena de
multa no superara los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales

vigentes’.

Las exigencias normativas de estas conductas seran materia de examen mas adelante.

LA INDAGATORIA

Verificada finalmente via virtual el 16 de abril pasado, con la comparecencia de su
defensor y de la representante del Ministerio Publico, fue escuchado en indagatoria
el gobernador Anibal Gaviria Correa. :

En su intervencion, afirmé que por estar 100% concentrado en el tema publico no
sabe qué bienes tiene la sociedad conformada con su esposa, como tampoco conoce
su participacion accionaria en sociedades con sus hermanos; entiende que exportan
banano, que tienen dedicacién agropecuaria, mas especificamente lechera por
herencia de su padre, pero no tiene presente el tema. Es propietario de un
apartamento y un vehiculo tipo camioneta; tiene una obligacién con su hermano Leén
Toné desde hace 5 o 6 afios para comprar un terreno con sus hermanos, pero no
recuerda el monto. Rememoré que hizo un préstamo en el Banco Popular para su
campana, aunque no preciSa si fue por 2 mil o 2.500 millones, pero no esta al
corriente de como se garantizé. En el afio 2008 sufrié un ataque al corazén y
actualmente toma medicamentos como aspirina, clopidogrel, atorvastatina,
carvedilol.

Dijo que en virtud del Decreto 080 de 2002 en la Gobernacién de Antioquia se creé
el Consejo Asesor de Contratacion, del que hacen parte las Secretarias General,

Hacienda la Direccién  Juridica, la respectiva Secretaria Delegada para la

Contratacmn Planeamon Con el Decreto 2104 de 2004 se robustecié6 el equnpo de 3 e

la Secretaria de Infraestructura, quedando con 70 funmonarnos entre ellos, 45

'profeS|onaIes 4 dlrectores 2 asesores.
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Conté de la imposibilidad para que una sola persona, el gobernador “haga el control
debido en la forma que debe hacerse y que yo entiendo y no solo acepfto, sino que
busco”. Para esto debe haber una estructura tan seria, tan robusta como la de la
Gobernacién, dado que la administracion contraté alfededor de 8 billones de pesos.
Por esa razon, la delegacion «no es ni si quiera una opcién» (...) «es una obligacién
para que el departamento funcione y funcione bien».f;

MARGARITA MARIA ANGEL BERNAL, la Secretaria de Infraestructura de su
administracion, quien suscribié el contrato, es una ingeniera civil muy reconocida que
labor6 en el Metro de Medellin como Jefe de Operaciones.

Respecto de cémo funcionaba la contratacidn, dijo que el secretario llevaba el
proyecto al Comité de Contratacion —que era una forma como controlaba el
Gobernador la delegaciéon- el cual tenia una funcion decisoria: si el Comité no
aprobaba, no se podia contratar. Este 6rgano hacia un control con enfoque integral,
normativo y juridico. Se reunia periédicamente con aquél, no para tratar temas
puntuales o especificos sino para hablar sobre el desarrollo de la delegacién. Esas

conversaciones no tenian caracter formal y de ellas no se hacian actas.

Preguntado por el peso especifico de su voz en las decisiones del Comité, dijo que
su estilo es de mucho acomparnamiento en la ejecucion porque es sumamente rigido

en el control del cumplimiento de cronogramas, presupuestos, tiempos.

La robustez de sus equipos de gobierno le daba la confianza para no intervenir en
los procesos de seleccion sino después que se contratara para evitar que cualquier
comentario pudiera ser tenido como insinuacién. Los secretarios, equipos técnicos y

el Comité de Contratacién eran suficientes para el ejercicio de la contratacion.
Desde su campafa a la Gobernacién decidieron que la pavimentacion de la Troncal
de la Paz beneficiara a Zaragoza, El Bagre, Caucasia. Cuando pensé en esa via,

pensoé en la conectividad con los municipios.

La evaluacion de los contratos se hacia con el Comité Asesor de Contratacién, pero

no recuerda si el No. 2005-C0O-20-335 fue objeto de reunién. El delega y no esta
-direccionando, ni interviniendo esa delegacion; la otorga y garantiza que se tenga la

competencia y calidades para que se ejerza.
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No daba directriz para el ejercicio de Ia delegacién diferente a la que se observara la
ley. La delegacién comprendié todas las capacidades. Si alguna situacién surgia que
ameritara su analisis, se reunia con el respectivo secretario o con el de Hacienda:

orientaba para que se llevara al Comité asesor y tomara la decisién correcta.

En cuanto al perfil de los miembros de su equipo de gobierno, afirmé cumplian los
requisitos exigidos por la Gobernacién: sus equipos han sido reconocidos por mérito;
no atiende razones politicas sino fundamentalmente su idoneidad, capacidad,

profesionalismo en el ejercicio publico y privado.

"En la priorizacién de obras participaba la ciudadania. Las obras se priorizaron con el
liderazgo del Gobernador, porque para eso fue elegido. Sus propuestas y la
participacién ciudadana quedaron primero en el Plan de Gobierno y luego en el de

Desarrollo.

Sobre la Troncal de la Paz, cree que antes se llamaba asi a la via existente entre
Puerto Berrio y Caucasia; luego se redujo al trayecto entre Segovia-Caucasia y
posteriormente, al localizado entre Zaragoza y Caucasia. No sabe qué tipo de via
era, pero afirmoé que tenia sectores pavimentados y otros destapados, suelos
inestables, con permeabilidad que dificultaba el desplazamiento por los huecos que
se formaban; eran terrenos pantanosos donde se quedaban pegados los carros; via

de dos carriles amplios, con caracteristicas de una troncal.

No conoci6 el programa de inversion del anticipo de este ni de algun otro contrato,
pues la vigilancia y el control los hacia a través del acomparfiamiento del Comité
asesor. En las obligaciones de la Interventoria en cambio, esta la de aprobacién y

seguimiento del manejo del énticipo.

Sobre la modificacién del anticipo al 29% del valor basico consignada en el contrato
2005-C0O-20-335, sin ser experto, entiende que tal incremento se puede hacer hasta
el tope del 50%; imagina que el equipo de la Secretaria de Infraestructura tendra los

argumentos que la justifiquen.

No conoce detalleé del origen del OTROSI No. 1 que identificé como la necesidad de
entregar en menor tiempo la obra aumentando el monto del anticipo. Esto es un tema

- de la secretaria respectiva y del Comité de Contratacion.
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Afirmé que los anticipos si pueden utilizarse para la compra de maquinaria, segin
conceptos que aporta de 2011 del Departamento Nacional de Planeacién y de 2004
de la Contraloria General de la Republica. Pero, ademas, el anticipo se amortizé en
el 100%. ﬁ

Tuvo interlocucién directa con NADIA MARYORI MAYA, Directora de Desarrollo y
Evaluacién Contractual. Cuando hacia un analisis de la obra, seguramente llamaba
al secretario y a los encargados del tema. En este caso, a JORGE MONTOYA ya
NADIA. Se llevé a su consideracion la posibilidad de interconectar El Bagre. Desde
los afios 2005 y 2006, el alcalde continuamente insisti6 a la secretaria de
Infraestructura y a MARYORI para la busqueda de alternativas para conectar ese
municipio con la Troncal e la Paz. Le parece absurdo que no conectara a los
municipios por donde pasaba ese corredor vial: “lo Iog/co €es que se convierta en una
arteria a la que se conecten otras venas”, afirmé; le parece racional que la Troncal

de la Paz sea un corredor vial gue no solo conecte dos puntos.

Las alternativas para ese proyecto eran; (i) mejorar la via Escarralao-Palizadas; (ii)
construir el puente sobre el rio Nechi y, (iii) mejorar la via entre Angostura y El Bagre.
Estas se estudiaron contractual y técnicamente y se las llevaron, especificando que
la comunidad de El Bagre consideraba mejor opcién la del puente, pbrque la otra via
era de bajas especificaciones y ese municipio no tenia comunicacion sino a través

del ferri. Hoy -dijo- se esta pavimentando la via Escarralao -Palizadas.

Le pareci6 excelente que ademas de ser la que preferia la comunidad, en la
alternativa del puente confluyeran ademas las ventajas técnicas y econdmicas.
Preguntd si cumplia con las caracteristicas técnicas y juridicas y como segun la Ley
80 se puede adicionar hasta el 50% y esa adicion era inferior, “sea como sea” cumplié

la ley. Los detalles del proceso “los responden los responsables”.

Del contrato adicional No. 1 dijo que, por el transcurso de 14 o 15 afios, no tiene en
memoria los aspectos detallados pero recuerda que era una verdadera adicién que
mcluyo dos tramos de la via sin pavimentar y la otra parte para mayores cantldades

de obra, algo que calificé como natural.
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Considera que no era competente para vigilar el anticipo porque esa es una funcién

de la interventoria.

Como no era parte del Comité, no tuvo conocimiento sobre Ia aprobacién de la
adicion. No recuerda si lo supo antes o después de las miles de decisiones del Comité
asesor. Nunca transité la via entre El Bagre y la Troncal de la Paz, pero sabe por la
comunidad y los sobrevuelos que hizo a la zona, que era de muy deficientes y malas
especificaciones, con trafico muy bajo porque se conectaba con un rio; deteriorada,
de poco mantenimiento, via municipal o departamental -comunica cabeceras

municipales- un solo carril, estrecha, destapada.

No recuerda estudios ni planos; como no es abogado ni ingeniero, se apoyaba en lo
realizado por sus dependencias; cuando le presentéron la opcion de la adicién, se
imagina que era la mas adecuada desde el punto de vista juridico, de la eficiencia y
eficacia. En suma, le pareci6 conveniente. Tampoco recuerda quién disefié el puente

~sobre el rio Nechi.

Frente a la imputacion factica y juridica, manifest6 no estar de acuerdo y la
controvierte con los documentos aportados. No suscribié el contrato ni los OTROSI o
adiciones; quien lo hizo fue la Secretaria de Infraestructura en ejercicio de una
delegacion que no le impidié hacer un andlisis y una vigilancia a través y con el
Comité. Le parece exético que se le imputen esos delitos luego de demostrar que no

suscribié ni direccioné los contratos.

Mas exdtico le resulta lo del peculado porque esta comprobado que el anticipo se
amortizé en el 100% y demuestra con circulares del Departamento de Planeacion
Nacional y de la Contraloria General de la Republica, que se puede adquirir

maquinaria, la que seria absurdo que quedara en cabeza del Estado.

El Gobernador, prosiguié, no tiene como funcién el control y la vigilancia de los
anticipos de este ni de alguin otro contrato; la responsable de eso es la interventoria;

que las adlc:lones estuvieron enmarcadas en el 50% como tope legal. Su actuacion
fue transparente Ilmpla demostrada con los documentos presentados la de los
func:onarlos de la secretarla estuvo ajustada a derecho, con eficiencia, economia,

tran_sparenma y el resultado final de la Troncal de la Paz fue exitoso, ejemplar.
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Le resulta extrafia la forma como se desarroll6 la diligencia de indagatoria, porque se
sinti®6 como testigo, hablando de anticipos sobre los que no tiene injerencia ni
competencia porque la funcién de vigilancia es de la interventoria; de unos contratos
qgue no suscribié. Es una situacién que califica como muy incémoda y la mas exética

de las que le ha tocado vivir como servidor publico.

Finalmente, allegé documentos mencionados allo Iargo de la diligencia y otros mas

que quiere, obren en el proceso.
LOS ALEGATOS

Hasta la fecha, s6lo el defensor presenté sus lalegatos previos a la definicidon de

situacion juridica, los que se sintetizan de la siguiente manera:

1. Resefi6 todo el devenir del proceso contractual frente al contrato 2005-CO-20-

335, incluyendo la delegacion en materia contractual conferida por el

Gobernador de Antioquia desde el afio 2002 y modificada en el afio 2005 y
|

2007.

El Comité Asesor de Contratacion fue creado en la Gobernacién de Antioquia
mediante Decreto 080 de 2002, como un ¢rgano de consulta y asesoria para
el Gobernador y funcionarios en quienes delegara competencia para celebrar
contratos. Como requisito previo a la celebracion, aquél érgano analiza el
informe de evaluacién o el cuadro comparativo de propuestas presentado por

el Comité evaluador, hace recomendaciones o sugerencias.

Con la modificacion introducida con el Decreto 1319 de 2005, sus funciones

son asistir y brindar apoyo a funcionarios t_i:ompetentes para la actividad
contractual, participa en procesos preéontractuales y contractuales buscando
cumplir los principios de la contratacié’n éstatal, verifica documentos y
cumplimiento de procedimientos para procesés de seleccion, recomienda la
édjudicacién\'de‘procesos de seleccién con el precedente} de la evaluacién,
~ establece procedimientos pertinentes para optimizar procesos de contratacion.

 Se integré por el Secretario General quien lo preside, el de Hacienda, el
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Director Técnico Juridico, el funcionario relacionado con el contrato sometido

a su consideracién y como invitado, el Gerente de Control Interno.

. Los estudios de conveniencia y oportunidad que precedieron la adicién
presupuestal fueron llevados al Comité que tenia la funcion de supervisar la
delegacion en materia contractual; por lo tanto, le correspondia estudiar y

aprobar los proyectos del contrato.

. Los estudios de 22 de mayo para la adicién de $19.100 millones de pesos
fueron aprobados por el Comité de contra‘taci{)n porque no superaba el 50%

que preve como limite la Ley 80.

|
. Con base en ello, se firmé: (i) un contrato 1adici;onal por valor de $831.000.000

que constituye la verdadera adicién v, (ii) $3.140.000.000 que fue una adicion

a las reservas presupuestales para garantizar las mayores cantidades de obra.

. Para diciembre de 2007, segun el informe de la interventoria de enero de 2008, -

en los frentes 1 y 3 sélo faltaba invertir 3,24% de recursos, en tanto que el
avance de obra era del 99,5% vy, en lel frente 2, estaba pendiente la
pavimentacién de 700 metros en Puerto Triana, en tanto que la pavimentacién
ya habia completado el 100%. Esto significa que el incremento en el porcentaje
del anticipo logré que las obras concluyeran préCticamente tres meses antes

del vencimiento del plazo.

de $16.334.000.000, el 100% del
anticipo fue amortizado, las obras correctamente ejecutadas y recibidas a
satisfacciéon en 2010; la Contraloria no encontré detrimento patrimonial; el

. Respecto del contrato adicional por valor

contrato se liquidé unilateralmente sin que quedaran valores pendientes por

pagar, ni reclamacion judicial o extrajudicial.

. Los contratos, principal y las adiciones se celebraron con apego a los principios

de la contratacién. Las obras estan prestan
econémico para las comunidades, ejecutad

'Este contrato publico es un ejemplo.

do el servicio, con impacto social y

as en plazo, a precios de mercado. L



I. 14168

Anibal Gaviria Coreed
Gobernador de Antioquia
Define situacion juridica

FISCALIA

En la calle y en los territnribs

8. Aun cuando la Contraloria dijo que el contrato principal no tenia previsto
puentes, la verdad es que si lo habia, uno|sobre el rio Caceri (sic) con longitud
de 74,4 mts. ‘

9. La planta de la Secretarl’a de Infraestructura s_zse‘robustecié, contando con 70

funcionarios, de ellos 45 profesionales, 4 directores y 2 asesores. Citando
afirmaciones de Anibal Gaviria Correa en su indagatoria, dijo que es
imposible para que una sola persona, el Gobernador “haga el control debido
en la forma como debe hacerse y que yo entiendo y no sélo acepto, sino
busco...”. Su defendido no conocié programa de inversion del anticipo porque
no le corresponde llegar hasta ese detalle. Su labor de vigilancia y control la
ejercia a través del acompanamiento a las Secretarias con la General y la

- Direccién Técnica Juridica.

10. Hay ausencia de los supuestos sustanciales para la imposicién de
medida de aseguramiento porque no se configura la calidad de determinador, |
como quiera que no existe evidencia de que su representado hubiera realizado
actos de determihacién, induccién o inistigacién sobre funcionarios para
generar la resoluciéon de cometer delitos o reforzado la intencién con efectos

resolutorios de la idea pre existente.

Frente a cada delito imputado debié indagarse quién fue el determinador y
quién el determinado, cuales los medios para determinar, las circunstancias de

modo, tiempo y lugar de la determinacion.

La ausencia en la ‘indagatoria de los elementos estructurales de la figura del
determinador es una omisién de la Fiscalia que hizo sorpresiva la imputacién
bajo esta modalidad de participacion.
Con la prueba recaud_ada en su totalidad, concluye que no existen los delitos.

imputados, luego entcnces, tampoco su defendido puede ser determinador.

11 Anibal Gaviria no tuvo injerencia {en los tramites administrativos

pertinentes que hoy son objeto de investigacién, realizados por los servidores
"publicos de la gobernacién, los cuales adelantaron con total autonomia
.administrativa, técnica y profesional en ejercicio de sus funciones. Los

- controles a la delegacidon se hicieron a través del Comité de Contratacién.
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Las condiciones profesionales y de experiencia administrativa de MARGARITA
MARIA ANGEL BERNAL son de resaltar. Los contratos suscritos por la
secretaria a su cargo entre 2004 y 2007 por valor cercano a los
$500.000.000.000, fueron celebrados con eficiencia, competencia, idoneidad,
transparencia, solvencia. Para ejercer la delegacién, los delegatarios contaban
con un gran equipo interno en sus dependencias y con la Secretaria General,
~ lo que significaba un control integral. Luego vino la intervencion del Comité de
Contratacién conformado por personas de las mas altas calidades, todo lo cual
hace imposible que el Dr. Gaviria Correa.les dijera a todos ellos que

cometieran el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

12. Que en el contrato 2005-C0O-20-335 la clausula OCTAVA diga que el
anticipo es del 29% y no del 25% como qu'edé fijado en los términos de
referencia, es un error mecanografico que en el nivel de la Fiscalia Delegada
ante la Corte no puede ser el fundamento para imputaf el delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

Pero en realidad el valor del anticipo ($19.319.318.225) corresponde al 24,5%
del valor del contrato. Ademas, las partes pueden modificar las condiciones de
un contrato después de la adjudicacion, como lo prevé la jurisprudencia, mas
si ese 4% adicional nb significa superar el Il’rﬁite impuesto por la Ley 80. Tal
porcentaje no tenia la virtualidad de influir en el proceso de seleccion del
contratista porque no era un requisito de participacién, ni uno esencial, sino

meramente accidentai.

13. La diferencia entre adicién y contrato adicional, en el contrato adicional
No. 1, $831.000.000 corresponden a una adicién del contrato, en tanto que
$3.100.000.000 fueron adicion de reserva presupuestal para pagar mayores

cantidades de obra. Las adiciones fueron debidamente planeadas.

14. . Contenida en el OTROSI No. 2, la conexién de ElI Bagre es
| 1:1‘pe‘rfevctamente compatible con el objeto del contrato de mejoramiénto y
x " ba\)imentacién de la Troncal de la Paz. La ley solo Iimit‘a-'el valor a adicionar,
’ ‘ho el alcance; el concepto “disimiles” no esta regulado por la ley. Es adicién

‘que es una especie de contrato, se adjudica directamente sin necesidad de

‘hacer un proceso de seleccién.
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Existe similitud entre el objeto del contrato principal y el de sus adiciones: (i)
son obras de ingenieria civil; (i) contratados por el sistema de precios unitarios;
(iif) ambos involucraron la construccién de puentes; (iv) ambos tienen como fin
la conexiéon por via carreteable; (v) ambos tienen afectacion directa en
comunidades del Bajo Cauca antioquefio; (vi) la adicién esta dentro del radio

de accién o area de influencia del contrato principal.

15. Respecto del pago de anticipos sin aprobacion de poélizas, tal
constatacion no esta dentro de las competencias del Gobernador. No hay

evidencia de que se hayan pagado anticipos sin aprobacién de pélizas.

La inobservancia de requisitos legales concernientes a la ejecucion del
contrato no realiza el tipo objetivo del articulo 410 del Cédigo Penal. Tales
requerimientos no pueden confundirse con las formalidades pertenecientes a

la tramitacién ni a la celebracién strictu sensu.’

16. En cuanto al peculado por apropiacion en favor de terceros, el contratista
amortizé el 100% del anticipo como consta en las 47 actas. El contrato fue

liquidado, sin reclamaciones por las partes.

17. Con el anticipd puede comprarse maquinaria, como lo dicen del
Departamento Nacional de Planeacién (concepto 20118010594111 de 24 de
octubre de 2011) y la Contraloria General de la Republica (concepto 022158
de 17 de marzo de 2004). No tiene sentido que la maquinaria comprada con
recursos del anticipo{tenga que estar a nombre de la entidad contratante.
Confunde la Fiscalia con lo que sucede en los contratos de concesion en los
que, en virtud de la cléusula de reversién, los bienes adquiridos con tal contrato

se entregan a la entidéd.

Ni el articulo 303 de la Constitucion Politica ni el Decreto 1222 de 1986 le
~ asignaron al Gobernador la obligacién de supervisar o vigilar el manejo de los
i anticipos‘o'su inversién; como se consigné en el contrato, esa tarea

- corresponde a la interventoria.
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18. No existen indicios graves de responsabilidad, ni hay elementos

objetivos ni subjetivos, ni se cumple alguno de los fines previstos para que sea

impuesta medida se aseguramiento en contra de su defendido.
CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

En atencién a que los hechos investigados se predican de quien para ese momento se
desemperiaba como Gobernador de Antioquia respecto de actos realizados en ejercicio o
con ocasion del cargo, al tenor de lo dispuesto en los articulos 235-4 de la Constitucion
Politica y 115-1 de la ley 600 de 2000, el competente para conocer de la investigacion es
el Despacho del Fiscal General de la Nacién quien con fundamento en el articulo 251 de Ia
misma obra, modificado por el acto legislativo 6 de 2011, mediante Resolucién 1258 de 12
de octubre de 20187, delegd el conocimiento en el Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia
que por reparto correspondierla. Habiendo recaido tal acto en este Despacho, adquiri6 la
competencia para avocar el asunto y con ello, para procéder a adoptar la decisién que se

anuncia.

2. EL PROBLEMA JURIDICO

Corresponde ahora verificar, de acuerdo con la sistematica que orienta el tramite de
este asunto, si existen o no pruebas que indiquen el compromiso de la responsabilidad
penal del entonces Gobernador, como presunto determinador de los delitos de contrato sin ,

cumplimiento de los requisitos legales y peculado por apropiacién en favor de terceros.

En este andlisis y a medida que se avance en las consideraciones, la Fiscalia se pronunciara

respondiendo los alegatos forrnulados por el defensor.

7 Mediante la cual fue delegado el conocimiento de la noticia al Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia que
por reparto corresponda.
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Con fundamento en la prueba legalmente obten'id:‘a, se analizaran los siguientes
aspectos: (i) la necesidad de definir la situacién juridica; (ii) la delegacién como modulador
de la centralizacién administrativa,; (iii) las exigencias normativas de las conductas punibles
atribuidas al sindicado en relacion con los elementos probatorios que obran en la actuacion;
(vi) las consecuencias juridicas derivadas y (vi) la satisfaccion de los requisitos para imponer
medida de aseguramiento.

2.1. DE LA NECESIDAD DE RESOLVER SITUACION JURIDICA

Teniendo en cuenta que el contrato principal se tramité y firm6 en diciembre de 2005; que
las conductas con probable relevancia juridico penal por fas cuales se investiga al entonces
Gobernador de Antioquia, Anibal Gaviria Correa, tuvierojn ocurrencia desde aquella época,
~ esto es, bajo la vigencia de la Ley 600 de 2000; que hubp sucesiéon normativa en virtud de
la ley 906 de 2004 y las normas que la modifican o refcirman, la cual coexiste con aquel
ordenamiento, corresponde inicialmente determinar si en este asunto debe definirse
situacion juridica; en caso afirmativo, resolver si es factible imponer medida de

aseguramiento y, de ser asi, de qué clase.

El articulo 354 de la Ley 600 de 2000 prevé que se definira situacion juridica en aquellos
eventos en que sea procedente la detencion preventiva. Por su parte, el articulo 357 ib.
idem establece como una de las hipétesis para su aplicacién, que el delito por el cual se

procede tenga prevista una pena de prisién minima que sea o exceda de 4 afios.

Respecto del delito de Peculado por apropiacion el articulo 397 del estatuto penal fija una
sancién privativa de la libertad de 6 a 15 afios; pbr tanto, no existe duda que, en relacién

con esta conducta, es procedente definir la situacion juridica al sindicado.

En lo que atarie al delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales el articulo 410
del C.P. establece una pena imponible de prision de 4 a 12 afios. Empero, acogiendo
jurisprudéncia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, igualmente

- se hace necesario proceder a resolver situacion juridica, como pasa a sefalarse:

«Pierde vigencia la tesis inicialmente prohijada por la Sala, segun la cual “cuando
~dicha medida no puede imponerse, tampoco resulta procedente resolver

situacion juridica, habida cuenta que su_definicién no esta supeditada, como se
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ha visto, a la restriccion de |a libertad, surgiendo asi la obligacién de resolveria”

(...) “Siguiendo estos lineamientos, se observa que ninguna de las leyes
procesales anteriormente citadas excluye la medida de aseguramiento para
delitos cuya pena sea o exceda de cuatro arios, ébmo seria para el caso aqui
tratado, asi: en la Ley 600 de 2000 (art. 357-1 ), det{encién preventiva; en el texto
original de la Ley 906 de 2004 (articulos 313-2 y 315), medida no privativa de la
libertad: y en Ia Ley 1142 de 2007, privativa de la li,;bertad. Todo lo cual significa
que en ningtin momento un delito con la pena m/'nimé antes sefialada ha quedado
desprovista de una medida de aseguramiento”.

«Siendo asi, no tiene cabida aducir con sustento en el principio de favorabilidad
la imposibilidad de imponer alguna de tales medidas, cuando se advierte, merced
al transito de leyes acaecido —Leyes 600 de 2000, 906 de 2004 y 1142 de 2007-
» que el legislador nunca ha dejado sin represién provisional conductas con penas

como las aludidas; por el contrario, las ha tratado con mayor rigor.

«En tales condiciones, la deduccién correcta para estos evenfos, dada la
coexistencia de leyes reguladoras de la misma fematica, no es ofra que escoger
de entre ellas la méas favdrable, vale decir, la Ley 906 de 2004 que prevé medidas

de aseguramiento no pri\{(ativas de la libertad — Iiterél B del articulo 307 .»8

En consecuencia, bajo esta perspectiva se impone la obligacién de resolver la situacion
juridica en relacion con las conductas punibles que con precisién fueron imputadas: contrato
sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion, ilicitos que tienen fijado
como pena minima 4 y 6 afios de prision, respectivamente, adecuandose el de peculado a
los incisos primero y segundo del articulo 397 del CP y, por tanto, asi se procedera,
abordando el estudio del compromiso de Ia responsabilidad que el sindicado pudiera tener

en los hechos por los cuales fue indagado.

2.2. DE LOS REQUISITOS PARA IMPONER MEDIDA DE ASEGURAMIENTO Y SU
. CUMPLIMIENTO

2.2.1. Del factor objetivo

8 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 4 de marzo de 2009, radicado 27539.
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En consonancia con lo normado en el apartado 357 de la ley 600 de 2000, la medida de

aseguramiento procede en los siguientes eventos:

“1. Cuando el delito tenga prevista pena de prisién cuyo minimo sea o exceda de cuatro (4)
afios...”

Como se indico, a Anibal Gaviria Correa se le investiga y se le imputaron en diligencia de
indagatoria los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales en concurso con
peculado pbr apropiacion en favor de terceros, descritos e=n los articulos 410y 397 de la Ley
599 de 2000, para los cuales el legislador fij6 como pena minima la de prisién de 4 y 6 afios,
respectivamente. Surge evidente, entonces, que la medicla de aseguramiento que procede,
si se constata la concurrencia de los requisitos sustanc_‘iales, conforme lo normado en el

citado articulo 357 adjetivo, no seria otra que la de detén_ﬁcién preventiva.

2.2.2. De los requisitos materiales de suficiencia probatoria respecto de la existencia del

hecho y el compromiso del aspecto subjetivo de responsabilidad

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que conforme lo dispone el articulo 356, inciso 2°
ibidem, la medida de aseguramiento procede cuando obra prueba atinente a la existencia
del delito y surjan por lo menos “dos indicios graves de responsabilidad con base en las
pruebas legalmente producidas dentro del proceso”, pues solamente si los medios de
prueba obrantes permiten esta}blecer razonablemente que el vinculado habria sido autor o

participe de los hechos puede eventualmente afectarse con una medida de aseguramiento.
Lo anterior hace necesario referir dos aspectos esenciales: (i) Si el hecho realmente existio

y (ii) si al sindicado se le puede considerar con probabilidad, razonablemente, como autor o

participe de ese hecho

2.3. DE LA DELEGACION
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Antes de abordar el analisis de tipicidad, el Despacho se referira al instifuto de la delegacion,
como quiera que en diferentes intervenciones de la defensa y luego en las manifestaciones
del sindicado en su indagatoria, se ha hecho alusién a que el contrato génesis de esta
mvestlgamon fue suscrito, no por el sindicado Gobernador sino por la Secretaria de
Infraestructura Fisica para la Integracion y Desarrollo de Antioquia, con fundamento en el
Decreto 080 de 18 de enero de;2002 y la Resolucién 13860 de 14 de octubre de 2005, actos
a través de los cuales le fue délegada la facultad para cohtratar.

Pues bien, el articulo 209 constitucional prevé que “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 Ia

descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de funciones”.

Asuturno, la Ley 489 de 1998 que “regula el gjercicio de la funcién administrativa, determina
la estructura y define los principios y reglas basicas de la organizacion y funcionamiento de
la administracién Puablica”, se;jalé que “Las reglas relativas a los principios propios de la
funcién administrativa, sobre delegacion y desconcentracion, caracteristicas y régimen de
las entidades descentralizadas, racionalizacion admini{;trativa, desarrollo administrativo,
participacion y control interno de la Administracién Pablica se aplicaran, en lo pertinente, a
las entidades territoriales, sin perjuicio de la autonomia que les es propia de acuerdo con la
Constitucion Politica™, enfatizando que a través de ella, el “Estado busca la satisfaccién de
las necesidades generales de todos los habitantes”, siendo un referente obligado para
organismos, entidades y personas encargadas del ejercicio de funciones administrativas, ya

de manera permanente o bien transitoria, ejercerlas consultando el interés general®,

La delegacion, entonces, entendida como una de las formas de modulacién de la
centralizacién, permite a las autoridades transferir el ejercicio de funciones a sus
colaboradores o a otras autoridades con funciones afines o complementarias'?, sin que
implique el desprendimiento del poder, como quiera que el delegatario las ejerce a nombre
del delegante. :

‘Las principales reglas de este instituto son: (i) en organismos y entidades con estructura

independiente y autonomia administrativa la delegacioén de las funciones de atencién y .-

9 Paragrafo delarticulo 2 de la Ley 489 de 1998.
10 Articulo 4 de la obra en cita.
11 Articulo 9 ejusdem
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decision a ellos confiados por ley y actos orgénicos respectivos recae en empleados
publicos de los niveles directivo y asesor; (ii) en las entidades descentralizadas se hace de
acuerdo con la ley y con arreglo a requisitos y condiciones previstos en estatutos internos:
(iii) siempre constara por escrito, determinando quiénes son el delegante, el delegatario y
las funciones o asuntos especificos objeto de la delegacion; (iv) el Presidente de la
Republica, los ministros, los directores de departamento administrativo y los representantes
de entidades descentralizadas deberan informarse siempre, sobre el desarrollo de las
delegaciones otorgadas, orientando su ejercicio; (v) por regla general, no se pueden delegar
la expedicién de reglamentos generales, las funciones, a:tribuciones o potestades recibidas
por delegacién y las que por SL; naturaleza o mandato constitucional o legal no pueden serlo;
(vi) en cualquier momento el delegante puede reasumir E;a competencia y revisar los actos
expedidos por el delegatario; (vii) el delegante es resporésable por su deber de vigilancia y

control del ejercicio de las funciones delegadas.

Aun cuando}el articulo 211 constitucional refiere que la dei:egacién exi‘me de responsabilidad
al delegante, es lo cierto que tal precepto debe interpbl\retarse sistematicamente con los
articulos 1, 2, 6, 123, 124 y 209 del mismo compendio}; para concluir que la delegacion
“genera un vinculo entre el delegante y el delegatario, que se manifiesta en atribuciones de
orientacion, vigilancia y control que el primero mantiene sobre el segundo, y por lo
tanto, el delegante siempre responde por dolo o culpa grave en el efercicio de este tipo de
atribuciones” 2. Asi, los jefes o representantes legales de las entidades publicas no quedan
exonerados de sus deberes- de control y vigilancia de la actividad precontractual y
contractual en virtud de la delegacion. '

Aéi se manifestd la Corte Constitucionalf

«(...) Al delegar se establece un vinculo funcional especial y permanente entre
delegante y delegatario para el ejercicio de las atribuciones delegadas. Es
especial en cuanto surge a partir del acto de delegacién, de forma adicional a la
relacion jerarquica o funcional que exista entre ellos y es permanente en cuanto
permanece activo mientras rija el acto de delegacion. En virtud de tal vinculacion,
el delegante conserva y ejerce la facultad para reformar o revocar los actos o

- resoluciones del delegatario y para revocar el acto de delegacion. (- )».

12https://sintesis.colombiacompra.qov.co/sintesis/5—etapa—precontractual-desconcentraci%C3%B3n-vé ,
delegaci%C3%B3n-en-la-contratacif%C3%B3n-estatal, consultada el 30 de marzo de 2020.
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«(...) Asi pues, de la jurisprudencia transcrita <> se extraen validamente las

siguientes conclusiones:

«a. El articulo 211 de la Constitucion no puede ser )jnterpretado el sentido seguin
el cual la delegacion exime absolutamente de respdnsabilidad al delegante. Esta
interpretacion proviene de una lectura aislada y }descontextualizada de dicha

disposicién superior, que es descartada por la Corte.

«b. Tampoco se deriva de su texto que la delegacién signifique que delegante
responde siempre por las actuaciones del delegatario. Esta interpretacion

desconoce el principio de responsabilidad subjetiva de los servidores publicos.

«d. (Sic) Ademas del articulo 211 superior, existen en el texto de la Carta otras
normas constitucionales “que imponen deberes de direccién, orientacion,
seguimiento y control de la actuacién administrativa, en general, y del ejercicio
de la delégacién, en particular’, contenidas especiaimente en los articulos 1°, 2°,
6°, 123, 124 y 209 superiores. |

«e. Una lectura sisteméatica de estas normas constitucionales, junto con lo
prescrito en el articulo 211 de la Carta, lleva a concluir que la delegacion implica
la permanencia de un vinculo entre el delegante y el delegatario, que se
manifiesta en las atribuciones de orientacién vigilancia y control que el primero
mantiene sobre el segundo. El delegante siempre responde por el dolo o culpa

grave en el gjercicio de este tipo de atribuciones.

(..

«Al respecto, encuentra que dicha disposicién no sélo no desconoce los postulados de

dicha norma superior, sino que al contrario los desarrolla plenamente. Ciertamente,

como se acaba de ver, I’? interpretacién arménica del articulo 211 de la Carta, junto

con ofros principios constitucionales recogidos en los articulos 1°, 2°, 6°, 123, 124 y

' ,209 superiores, especialmente con el principio de coordinacién de la actividad
" _administrativa contenido en el articulo 209[3] de la Constitucién y la regla general de
responsabilidad subjetiva de los servidores publicos consagrada en el 124 ibidem,

lleva a concluif que el delegante siempre responde por el dolo o culpa grave en el

efercicio de las funciones de vigilancia, control y orientacién del delegatario en lo que
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concierne al ejercicio de la funcién delegada, por lo cual cuando la norma acusada
prescribe que nunca quedard exonerado de dicha responsabilidad, simplemente
corrobora o ratifica lo dispuesto por el articulo 211 de Ia Constitucién, leido en su
correcta inferpretacion sistematica, expuesta por esta Corporacién en la tantas veces
mencionada Sentencia C-372 de 2002»13,

Cobra mayor sentido lo afirmado si se tiene en cuenta que la reforma introducida por la Ley
1150 de 2007 a la Ley 80 de 1993, no dej6 lugar a dudas frente a la responsabilidad del

delegante:

“Articulo 21. De la delegacién y la desconcentracion para contratar. El articulo 12
de la Ley 80 de 1993, tendré un inciso 2° y un parégrafo del siguiente tenor:

(...)

“En_ningun caso, los jefes y representantes legales de las entidades

estatales quedaran exonerados por virtud de la delegacién de sus deberes

de control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual.

“Paragrafo. Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracion la
distribucion adecuada dél frabajo que realiza el jefe o representante legal de la
entidad, sin que ello in’iplique autonomia administrativa en su ejercicio. En
consecuencia, contra las actividades cumplidas ‘en {/irtud de la desconcentracién

administrativa no procedera ningan recurso”.

En el caso en estudio, con fuhdamento en el Decreto 080 de 18 de enero de 2002 y la
Resolucion 13800 de 14 de octubre de 2005, la Secretaria de Infraestructura Fisica para la
Integracién y Desarrollo de Antioquia, fue la funcionaria que, ejerciendo delegacion del
Gobernador de Antioquia -y por tanto en su nombre- celebré el contrato principal 2005-C0-

20-335, las modificaciones y los contratos adicionales que son motivo de esta investigacion.

' 2.3:1. El Comité Asesor de Contratacion

13 Citada por la Corte Constitucional en Sentencia C-693 de 2008
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Es conveniente poner de presente que, en el caso particular de Antioquia, desde el afio
2002 existia en su Gobernacién un organismo que aun cuando por su nombre pareciera que
desarrollaba funciones de asesoria en realidad asumio, de un lado, funciones decisorias y
de otro - segun lo refiri6 en diligencia de indagatoria el mismo sindicado y el defensor en su

alegato-, de seguimiento y control a la delegacion.

Este Comité asesor de contratacion creado mediante Decreto 080 como un oérgano de
consulta y asesoria para el Gobernador y funcionarios en quienes se delegara la
competencia para celebrar contratos, se constituy6 para hacer recomendaciones y
sugerencias luego del analisis del informe de evaluacién o cuadro comparativo de
propuestas presentado por el Comité evaluador de Contratacion, como requisito previo a la
celebracion de los contratos cuya cuantia superior a 500 smimv excepto en los de la Fabrica
de Alcoholes, en los que intervendria cuando superen los 1000 smimv. Luego del analisis
del informe de evaluacién o del cuadro comparativo, sje enviaria al Gobernador para la

seleccion del proponente, pudiendo éste acoger o no la recomendacion.

Sin embargo, el sefior Gaviria Correa dijo en indagatoria que la funcién de este Comité era
decisoria; si no aprobaba la contratacion, no se podia contratar, pero, ademas, que a través

de él o con su acompafiamiento, era una forma de controlar la delegacién hecha por el

Gobernador.

Para el afio 2007, hacian parte de este Comité: LUIS CARLOS GONZALEZ VELEZ, JUAN
FERNANDO MESA, MIRIAM OLAYA DUSSAN, PEDRO JUAN GONZALEZ, HECTOR
FABIO VERGARA HINCAPIE y a sus sesiones, al parecer concurria algiin servidor como
invitado.’Para la sesién de 23 de mayo de esa anualidad, la invitada fue MARGARITA
MARIA ANGEL BERNAL, Secretaria de Infraestructura. Asi registra el acta correspondiente.

En repetidas ocasiones la defensa ha argumentado la ausencia de participacién de su
representado en los hechos materia de la investigacién por cuanto no suscribié los actos
contractuales. Sin émbargo, que su firma esté ausente de muchos documentos a lo largo
de este proceso contractual, como se vera en los capitulos siguientes, no significa que

estuvo al margen del proceso. Ademas, su obvia condicién de representante legal del |
'departamenio, ordenador del gasto, titular de la funcién contractual y delegante, le imponian
-al mahdatario, al sefior Gaviria Correa, obligaciones de coordinar, dirigir, vigilar y controlar
~ las funciones delegadas y el cumplimiento de las exigencias legales, muy a pesar que hasta
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el seguimiento y control a la delegacion -como lo dijera en indagatoria- Io hiciera a través

del Comité Asesor de Contratacion.

24. DE LAS EXIGENCIAS NORMATIVAS DE LAS CONDUCTAS PUNIBLES
IMPUTADAS AL SINDICADO VS LOS FUNDAMENTOS PROBATORIOS QUE
OBRANEN LA ACTUACION :

2.4.1: Del contrato sin cumplimiento de requisitos legales
Definido en el articulo 410 de la Ley 599 de 2000, en los :siguientes términos:

“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, incurriré en prisién de cuatro (4) a doce
(12) afios y 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”.

El articulo 58-9 de la Ley 600 de 2000 consagra como circunstancia de mayor punibilidad,
en caso de sentencia condenatoria, la “posicion distingui«éla que el sentenciado ocupe en la
sociedad, por su cargo, posicic_"m econémica, ilustracién, poder o ministerio”. En este asunto
refulge evidente que por su iIuStracién y poder econémico el procesado es persona con alta
distincion tanto regional como nacionalmente, lo cual le imponia, cual mas, en su calidad de
gobernador, un apego irrestricto a los valores y fines constitucionales y, en fin, al
ordenamiento juridico. Aparece acreditada, también, la circunstancia sefialada en el
numeral 1° de ese articulo, esto es, haber ejecutado las conductas sobre recursos y bienes
destinados a utilidad comun (los relacionados tanto con el objeto del contrato 2005-CO-20-

335, como con el OTROSI numero 2). Del mismo modo, concurre la del numeral 10,

esto es, por obrar en coparticipacién criminal.

A través de esta conducta, quiso el legislador protegefr el principio de legalidad en la -

actividad contractual sobre cuf/a trascendencia afirmé la Corte constitucional, en sentencia -

C-1144 de 2000, citada por la Cone Suprema de Justicia'4:

14 Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 16 de julio de 2014, radicado 37462.
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«En la Corte Constitucional, en posicion que la Sala comparte, destaco la
frascendencia del principio de legalidad en el ejefc_icio de la actividad estatal, al
sefialar necesario que

“..los actos de las autoridades, las decisiones que profieran y las gestiones que
realicen, estén en todo momento subordinadas a lo preceptuado y regulado

previamente en la Constitucion y las leyes”.».

De alli que no opuede ser de recibo que so pretexto de buscar un beneficio para la
comunidad comse eludan las previsiones constitucionales o legales, porque las autoridades
publicas, como los que mas, son llamadas a cumplir y hacer cumplir las leyes que juraron

defender.
Asi lo reconoci6 la Corte Suprema de Justicia's:

«La defensa no entiende por qué o cémo la conducta de su defendido pueda
cuestionarse desde esa perspectiva, si como esté demostrado, la contratacién no
perjudicé econémicamente a la entidad y el convenio se cumplié a cabalidad con
la entrega de los bienes, como lo exigia el anterior estatuto penal. Al respecto,
para de una vez superar esa interpretacion, es necesario sefialar que la Sala a

ese respecto ha indicado lo siguiente:

“La diferencia entre una y otra descripcién radica en que en la disposicién de la
legislacion derogada, la conducta debia obedecer a la finalidad de obtener
provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero, mientras que en la
nueva tipicidad se elimir)é expresamente esa u/traﬁnalidad. Desde ese punto de
- vista se podria pensar que la descripcién anterior es mucho mas exigente que
la nueva y que esa féormula, a }a cual algunos le confieren alcances

patrimoniales, es mucho mas restrictiva que la del codigo de ahora.

‘No- obstante, la Sala ha interpretado que las diferencias que se pretenden
encontrar son mas aparentes que reales. ‘En efecto, sobre esta temética se ha
entendido que “el propésito alli referido (haciendo alusién al articulo 146) no

solo puede ser patrimonial sino de cualquier otra indole derivada de la

15 Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 27 de octubre de 2004, radicado 20213.
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transgresion de los principios que rigen la contratacion estatal, lo cual
resulta claro cuando se elude el procedimiento establecido, se privilegian
unos contratistas en detrimento de otros, se contrata en condiciones
técnicas que no corresponden al objeto del contrato, o se viola el principio
de seleccion objetiva, entre otras eventualidades, pues es claro que un
contratista resulta beneficiado con la adjudicacién de un contrato

tramitado irregular e ilicitamente.” 16

«Ahora bien, es cierto que no se demostré ningtn perjuicio econémico para
el departamento, pues incluso el Ministerio de Transporte adquirié las mismas
motocicletas, en la misma época, a precios mucho més elevados (fs, 145
cuaderno 1 fiscalia); y cierto que el contrato se cumplié y se ejecuté (fs., 202
y ss, cuademno 1 fiscalia). Pero eso no significa que el contrato no afecte los
principios y los valores de la contratacién pablica (articulo 23 de Ia ley 80 de
1993), pues de lo que se trata no es de evaluar el contrato desde Ia

perspectiva del costo beneficio, sino desde Ia de los fundamentos del

Estado y de Ila funcién publica.

«En ese contexto se debe sefialar, como recientemente lo dijera la Sala, “que el
bien juridico de la administracién publica es polivalente y protege diversos
valores propios de la actividad estatal; en realidad, tiene una significacion
estrecha con el funcionamiento del sistema, con la forma cémo se actia y
como se ejecutan las decisiones publicas. No por otra razén, los tipos‘
penales vinculados con el bien juridico de la administracion publica
protegen el interés general, la igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, que son entre otros, valores

esenciales de la administracion publica, a mas de sus bienes materiales.” 17

()

«En efecto, recientemente la Sala precisé que el delito de celebracién indebida de
contratos sin cumplimiento de requisitos legales esenciales esta vinculado mas con el
principio de legalidad que con el desvio de poder, que“cor'responde a la nocion del.
“interés ilicito. Claro que en toda ilegalidad subyace un desvio de podery en todo desvio

'6 Corte Suprema de Justicia, auto de 20 de agosto de 2002, radicado 18029. _
17 Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 13 de octubre de 2004, radicado 18911.
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de poder se desconoce el principio de legalidad; sin embargo, lo que con la distincién
se busca es diferenciar los diversos tipos penales relacionados con la contratacién
publica de acuerdo con Ia finalidad de la conducta y al sentido de cémo se expresa en
la realidad y afecta el bien juridico de la administracién publica. Asi, realizar un contrato
sin convocar a licitacién publica, es igual que hacerlo formal y aparentemente, para
encubrir una realidad material, en tal forma que en uno y otro caso se desconoce el
principio de legalidad y en consecuencia los requisitos esenciales de la contratacion.
En cambio, el tramite puede ser legal, formal y materialmente, pero la decision de la
administracién ilicita, si lo que prima en ella es el interés por favorecer al contratista
buscando la primacia del interés particular antes que el general (articulos 2 y 210 de

la Carta Politica). 18

«De manera que para la Sala es evidente que se desconocieron las reglas del
principio de legalidad, que es la férmula que el tipo penal protege en materia
de contratacién, vinculada como la que mas con los principios de
transparencia e imparcialidad que rigen la contratacién publica y que
conforman el nucleo de la antijuridicidad material (articulos 4 y 11 de los
codigos penales de 1980 y 2000), dada la naturaleza funcional del bien juridico
de la administracion publica. Por eso es que, poco importa que Ia
administracién no se haya visto perjudicada econémicamente, o que sus
objetivos se hayan cumplido, pues lo que el tipo penal protege no son los
bienes materiales de la administracién, sino los principios y fundamentos
de la administracién publica, que efectivamente fueron vulnerados, como se

ha demostrado, con la conducta que ejecuté el ex gobernador...”

2.4.1.1. Los fines del estado y principios de la administracién publica

Sobre los principios que rigen la actividad contractual del Estado, la Corte Suprema de

Justicia reiteré argumentos fijados en diferentes decisiones adoptadas en Sala de Casacién

Penal para precisar que?®,

18 Cfr. I[dem S :
19 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia sentencias de 19 de diciembre de 2000, radicado 17088;

de 14 de diciembre de 2011, radicado 36613, entre otras, citadas en la sentencia de 14 de julio de 2014,
radicado 37462.
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«...se encuentran plasmados desde el Preambulo del Ordenamiento Superior,
asi como en varios de sus articulos, entre ofros, el 2° que sefiala los fines
esenciales del Estado; 6° donde se determina la responsabilidad de los
funcionarios publicos; 13° que protege la igualdad real; 95 - 2 en el cual se
impone la obligacion de cumplir la Constitucién y Iés leyes y, especialmente, el
articulo 209, segun el cual, “la funcién adm/n/strat/va esta al servicio de los
lntereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad...”.»

En desarrollo del articulo 2 constitucional que precisa cuéales son los fines esenciales del
Estado?, con base, ademas, en el principio de responsabilidad de los servidores publicos
consagrado en el articulo 6 ibidem, segun el cual las autoridades son responsables por
infringir la Constitucion y las leyes y por omisién o extralimitaciéon en el ejercicio de sus
funciones, resulta un imperativo para ellos poner la funcién administrativa al servicio de los
intereses de la comunidad, desarrollandola con fundaménto en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; por tanto, las
actuaciones de la administracion publica, siempre d‘ében encaminarse al adecuado

cumplimiento de esos fines, como lo reconoce la Sala de Casacién Penal de la Corte

Suprema de Justicia?':

‘La forma de proteccién del bien juridico de este delito busca mantener los
postulados que orientan Ié fuhcio’n administrativa, la cual al tenor de lo normado
en el articulo 209 del texto superior, ha de estar al servicio de los intereses
génerales y desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad”.

En ese entendido, para las autoridades no es opcional el cumplimiento del mandato
consagrado en el articulo 398 de la Carta, en cuanto es su deber ejercer (i) funciones
administrativas; (i) de coordinécién' (iif) de complementariedad de la accién municipal; (iv)
de intermediacién entre la NchIon y los municipios, y (v) de prestacion de los servicios
publicos que determinen la Constltumon y las leyes. Sin embargo su cumplimiento no puede

20 Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos
y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

21 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 19 de octubre de 2011, radicado 37350.
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estar por fuera del marco juridico por cuanto, quienes lo representan legalmente, tienen la
obligacion constitucional y legal de cumplir con la normatividad, mas alld de la que

corresponde a todo ciudadano, de conformidad con el canon constitucional 95-2.

Por manera que la satisfaccion de las necesidades de la comunidad, ya sea asumida por el
Estado o bien a través de la contratacion con la que busca atender las que no puede cumplir
directamente, tiene que ser apegada al ordenamiento juridico vigente; por esta razén, el
beneficio de la poblacion no puede ser el argumento para desquiciarlo, ni justificar su
“desconocimiento como que un buen fin no es la defensa de un medio carente de idoneidad,
pues mas alla de respetar un mero formalismo, debe evidenciarse en la observancia de los
canones del Estado social y democrético de derecho que imponen su acatamiento y sujecién

a la ley, como lo insta la Corte Suprema de Justicia22:

“(...)Reiteradamente la jurisprudencia de la Sala ha considerado que la
contratacion estatal corresponde a una actividad ptblica estrictamente reglada a
partir de los principios y valores constitucionales que cobijan todas las etapas del
proceso contractual, cuya transgresién no solamente compromete la existencia y
la validez de los actos contractuales, sino que puede dar lugar a la configuracién
de responsabilidad penal, disciplinaria o fiscal por parte de los servidores publicos
y los particulares que en ella intervienen, acorde con los articulos 50 y siguientes
de la Ley 80 de 1993(...)".

2.4.1.2.  Los requisitos esenciales de los contratos

Coherente con la idea expuesta, este delito se contrae al desconocimiento doloso de los
requisitos legales de caracter esencial que deben revestir los contratos que tramita, celebra
y liquida la administracién publica, entendidos como aquellas exigencias que, previstas en

una norma, determinan su validez y existencia.

En franca referencia al momento del devenir contractual en el que puede tener ocurrencia,

la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia precis6 que?3:

22 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 18 de diciembre de 2008, radicado 18392.
23 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de 20 de mayo de 2009, radicado 31654,
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“..) Se estructura ese tipo penal cuando un servidor publico en ejercicio de sus
funciones desatiende los requisitos legales atinentes a un contrato,
especificamente en tres eventos, a saber: (i) cuando lo tramita sin cumplir los
requisitos propios de esa fase contractual, (ii) cuando lo celebra sin observar los
presupuestos necesarios para su perfeccién o sin verificar el cumplimiento de los
inherentes a la fase pre-contractual, y (iii) cuando Iic}uida el contrato sin sujetarse

a las exigencias requeridas para el efecto”.

Asi entonces, como lo sefialé el defensor, la conducta puede tener lugar solamente en Iaé‘
fases de tramitacion, celebracion y liquidacion, a través del despliegue de acciones como:
inobservancia de los requisitos necesarios en la tramitacion (fase precontractual); falta de
verificacién del cumplimiento de los requeridos en la fase anterior o, incumplimiento de los
exigidos para el perfeccionamiento (fase contractual) y falta de sujecion a los

imprescindibles para la liquidacion (fase de liquidacion).

El de contrato sin cumplimiento de requisitos legales es, como lo denomina la doctrina, un
tipo penal en blanco -asi lo reconocidé la Corte Constitucional al examinar la
constitucionalidad del articulo 410 de la Ley 599 de 2000-, de aquellos en los que no es
completa la descripcién de la conducta objeto de sancion y en los que excepcionalmente el
legislador dispone el reenvio normativo de manera clara e inequivoca, como en este caso,
a las normas que versan sobre esta materia en el derecho privado y en el Estatuto General
de la Contratacién Estatal y que definen los que son requisitos esenciales para la

tramitacién, celebracion y liquidacion de los contratos?4.

Precisando entonces los que se entienden como requisitos legales esenciales, la Sala Penal

de la Corte Suprema de Justicia, refiri62°:

«Sobre los principios esenciales que gobiernan la contratacién estatal, tiene
dicho la Sala que se encuentran plasmados desde el Preambulo del
Ordenamiento Superior, ?‘asi como en varios de sus articulos, entre otros, el 2°
que sefala los fines esenciales del Estado;, 6° donde se determina la
responsabilidad de los fuhcionarios publicos; 13° que protege la igualdad real; 95
- 2 en el cual se impone la obligacién de cumplir la Constitucién y.las leyes y,
especialmente, el articulo 209, segun el cual “la funcién administrativa e‘sté al

24 Sentencia C-917 de 2001 v N
25 Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de 16 de julio de 2014, radicado 37462
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servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, econdmia, celeridad, imparcialidad y
publicidad...” (CSJ SP, 19 Dic 2000, Rad. 17088 y 14 Dic 2011, Rad. 36613, entre

ofras).

«Estos axiomas y normas superiores encuentran desarrollo en el Cédigo

Contencioso Administrativo, asi:

“Articulo 3: Las actuaciones administrativas se desarrollaréan con
arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia,

imparcialidad, publicidad, y contradiccién...» .

«Asi mismo, en relacién con los principios (jue orientan la actividad
contractual, el articulo 23 del Estatuto General de IQ Contratacién Administrativa

dispone:

“De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades
estatales: Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién
estatal se desarrollaréan con arreglo a los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y de conformidad con los postUIados que
rigen la funcién {administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas
las normas que r{agulan la conducta de los servidores publicos, las reglas
de interpretacié:}n de la contratacién, los principios generales del

derecho y los p{articulares del derecho administrativo”.»

Con base en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, valido es afirmar que
necesariamente deberan verificarse los requerimientos previstos tanto en la legislacion civil
-concretamente en el articulo 1502 del Cédigo Civil- como en las normas que rigen la

contratacion estatal:26
Entonces, el articulo 1502 del Cadigo Civil precisa:

«Para que una persona se obligue a ofra por un acto o declaracién de voluntad,
es necesario: 1) que sea legalmente capaz; 2) que consienta en dicho acto o

26 Sentencia 25104 de 2008
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declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3) que recaiga sobre un

objeto licito; 4) que tenga una causa licita.

«La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma,

sin el ministerio o la autorizacién de otra».

Luego, el articulo 23 de la ley 80 de 1993 consagra los principios generales que orientan la
contratacion administrativa y que, de conformidad con elfaparte transcrito de la decision de
la Sala de Casacion penal de la Corte Suprema de Justi{:ia, también constituyen requisitos

2

esenciales.
Sobre el alcance de estos principios sefialados en la Ley 80, la Corte Constitucional dijo?7:.

‘Los principios de la contratacion estatal que el legislador enuncia, precisa de

manera concreta y regula en los articulos 23 y siguientes de la Ley 80 de 1993,

no _son_simples definiciones legales, sino normas de contenido especifico, de

obligatorio acatamiento en toda la contratacién estatal, sea cual fuere la

modalidad en que ésta se realice. Es decir, ciue tanto en el caso de la

contratacion mediante licitacion publica o concurso de méritos, como en la
contratacion directa, son aplicables de manera estricta los principios que orientan
la contratacién pablica, cuales son, la transparencia, responsabilidad,

seleccién objetiva, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad en

armonia con lo preceptuado por el articulo 209 de la Carta, que los instituye para

el ejercicio de la funcion administrativa.” (Negrillas y subrayas fuera del texto).

Puntualizando las previsiones de la Ley 80 de 1993 | y sus decretos modificatorios y
reglamentarios, aun cuando no determinan cuales se califican como requisitos esenciales,
si establecen unos principios céue rigen la actividad contractual, de los que la jurisprudencia
de las Cortes Constitucional Y Suprema de Justicia han dIChO que, junto con los principios
de la funcién administrativa, son los que se exigen sean cumphdos en las tres de las fases

sefialadas del proceso contractual28

27 Sentencia C-508/02 ‘ !
28 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 19 de octubre de 2011 radicado 37350
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«Consecuente con lo anterior, la jurisprudencia de la Sala de Casaciér Penal de
la Corte Suprema de Justicia tiene determinado_ que los requisitos legales
esenciales a los cuales se refiere el articulo 410 d@l estatuto punitivo, segin la
fase contractual respectlva son “1) Prewos ala (‘elebracmn del contrato: a.

Competenma del funcionario para contratar. b. - Autorizacién para que el
funcionario competente pueda contratar. c. Existencia del rubro y registro
presupuestal correspondiente. d. "La licitacién (5 el concurso previo. “2)
Concomitantes a la celebracién del contrai‘o cuyo cumplimiento habilita el
acuerdo entre la administracién y el particular: a Elaboracién de un contrato
escrifo que contenga todas las clausulas atend:mdo a su naturaleza, y las
obligatorias en casos determinados y para ciertos contratos b. La constitucion y
oforgamiento de garantias de cumplimiento por el contratista. ¢. La firma del
contrato por las personés autorizadas. “3) Posteriores a la celebracién del
contrato, cuyo cumplimiento permite que una ': vez firmado el mismo la
actuacion quede en firme y pueda ser ejecutadg): a. La aprobacién por parte
de la entidad competente. b. El pago del impuesto de timbre. c. La publicacion”.».

Estos prlnC|pIOS definidos en su contenido y alcance por la Corte Suprema de justicia,

pueden smtetlzarse asi:

2.4.1 .'2. 1. Principio de transpa{encia,

Frente a su contenido la Corte Suprema de Justicia afirmé que, «constituye obligacién del
servidor publico actuar de manera clara, imparcial y pubilca sm anteponer sus intereses
personales a los intereses de Ia entidad estatal, evitando omitir los procedimientos
previstos para la seleccion objetlva y los demas requisitos de orden legal y
absteniéndose de ihcurrir eﬁ 'iabusqs que cb_nlleveh a desViacién de poder. Ligado a
este principio existe el deber de seleccién' objetiva que bropende por la escogencia de las
propuestas que generen el mayor beneficio para la entidad contratante, omitiendo cualquier

motivacion personal o subjetiva??

2% Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 16 de julib de 2014, radicado 37462
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La Subseccién C, Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo

de Estado, le da el siguiente alcance3?:

‘«El principio de transparencia dispone que la seleccion de los contratistas debe
“edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de fodos los interesados; i)
la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o c;pndiciones impuestas para la
presentacion de las ofertas; iii) la garantia del derbcho de contradiccion; iv) la
publicidad de las actuaciones de la administraciéb; v) la motivacioén expresa,
precisa y detallada del informe de evaluacién, del acto de adjudicacion o de la
declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva del contratista idéneo que
ofrezca la oferta méas favorable para los intereses é:le la administracién”. Con el
objetivo de limitar la discrecionalidad del adminisfrador publico, se impone el
cumplimiento de requisitos y procedimientos que g‘}]arantizan la seleccién de la
mejor propuesta para satisfacer el objeto del contré;to a suscribir. En este orden
“de ideas, la suscripcion d?el contrato debe estar prec{;dida, de acuerdo con la letra
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 de un proceso de licitacién o concurso publico
y, excepcionalmente, de un proceso de contrafacio’n directa. (...) Es_en

desarrollo del principio de transparencia que sé impone Ila obligacién de

realizar los procesos de licitacién, concurso o contratacién directa “sin

tener en consideracién favores o factores de afecto o de interés”. | o anterior,

con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar
el favorecimiento indebido, por cuanto se estarian desconociendo los principios

de igualdad e imparcialidad”.

(..)

«Por su parte, la contrétacién directa, también sujeta al cumplimiento de
requisitos y procedimientos especificos, es permitida, entre otros casos, cuando
el contrato a suscribir no supera el monto de menor cuantia, que en este caso es
el estipulado en el literal a) del numeral primero del articulo 24 de la Ley 80 de
1993 vigente en la época de suscripcion de los contratos bajo estudio. Sobre ella,
el articulo segundo del Decreto 855 de 1994 estipula que En la contratacion
directa el jefe o represenfante de la entidad estatal, o el funcionario en que

hubiere delegado, debera tener en cuenta que la_seleccion del contratista

30 Consejo de Estado, sentencia de 31 de enero de 2011, radicado 17767.
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debera garantizar el cumplimiento de los principios de economia,

transparencia y en especial del deber de seleccién objetiva, establecidos en

la Ley 80 de 1993. (...) En consecuencia, el desconocimiento de los principios, y
en especial del principio de transparencia esta. expresamente prohibido en el
numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80 de 1 9§93, en virtud del cual, ‘las

autoridades no actuaran con desviacién o abuso de poder y ejerceran sus

competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Iqgualmente,

les sera prohibido eludir los procedimientos de seg;’eccio’n objetiva y los demas

requisitos previstos en el presente estatuto”. (Negrilias fuera del texto).

Luego, es un requisito esencial de los contratos que Iés autoridades atiendan el interés
general superior sin consideracion de factores ajenos a él y absteniéndose de apelar a su
discrecionalidad, so pena de ubicarse en la conducta de Contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, atentando contra el bien juridico de la administracién publica en el sentido

del respeto por el principio de legalidad.
2.4.1.2.2. Principio de seleccion objetiva.

Como se evidenci6, aparejado con el principio de la transparencia, o0 como manifestacion
de ella, el principio de seleccion objetiva del contratista previo el agotamiento del
mecanismo legalmente previsto de acuerdo con la naturaleza y cuantia del contrato, se erige
como uno de los requisitos legales esenciales de los contlgatos estatales, sin que sea factible
escoger por motivacion personal o al arbitrio del servidor publico la modalidad que convenga
a sus intereses en detrimento también del principio de legalidad, so pena de ubicarse en la

conducta de contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
En decision de 2014, la Corte Suprema de Justicia anoté sobre el particular:

«Asi surge del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, vigente para cuando fueron
suscritos los convenio 0Q;3 de 2007 y 055 de 2008, segun el cual “La escogencia
del contratista se efectu;aré siempre a fravés de licitacién o concurso publico,

salvo los siguientes casos en los que se podra contratar directamente {(...)".

«Esta disposicién, fue subrogada por el canon 2° de la Ley 1150 de 2007,- donde
se ratific6 que “La escogencia del contratista se efectuara por regla general a

través de licitacion publica, con las excepciones que sefialan los numerales 2, 3
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Y 4 del presente articulo»”, norma llamada a regular el convenio 052 de 2009,

celebrado el 16 de enefo‘de dicho afio.

«Las mismas preceptivas consagran la contratacion directa como una excepcion
a esa regla general y por ello su implementacién sélo es posible cuando se

concreta a cabalidad alguno de los eventos que la viabilizan.

()

«El documento elaborado para sustentar cada convenio no se ocupa de
precisar, como era necesario, las razones pc_}r las cuales la forma de
contratacion adoptada resultaba la mas co@veniente para cumplir la
necesidad de la administracién, no se indica cya’les son los factores que
permiten establecer el monto de los aludidosé negocios juridicos, ni se
analiza porqué el IICA es la entidad idénea para desarrollar el objeto por

contratar.

(...)

«Tal situacién obvia lo normado en el articulo 41 del estatuto de contratacion
publica, sobre el perfeccionamiento del contrato estatal y los requisitos para
comenzar su ejecucion, esto es la aprobacién de la garantia y la existencia
de las disponibilidades presupuestales correspondi_entes, cuya ausenéia no se

subsana...».

2.4.1.2.3. Principio de economia.

Esta orientado a la optimizacion no sélo de recursos y tiempo, sino a la solucién de
necesidades identificadas en I’a comunidad; fuerza a la administracién publica a adelantar
proyectos, estudios, disefios, andlisis de conveniencia y bportunidad frente a lo que sera el
objeto a contratar, lo que esta ligado a la planeacién, porque a voces del Consejo de Estado
«...la contratacién administrativa no ‘es, ni puede ser, una aventura ni un procedimiento

emanado de un poder discrecional, sino, por el contrario, es un procedimiento reglado en
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cuanto a su planeacién, proyeccién, ejecucién e interventoria, orientado a impedir el

despilfarro de los dineros publicos»3.
Esa misma Corporacién afirmé sobre el particular32:

«El principio de economia pretende que Ia actividad contractual “no sea el

resultado de la improvisacién y el desorden, sino que obedezca a una

verdadera planeacién para satisfacer necesidades de la comunidad (...).

Este principio exige al administrador ptblico el cum;blimiento de “procedimientos
y etapas estrictamente necesarios para asegu‘raffv la seleccién objetiva de la
propuesta mas favorable (...)". En efecto, el aﬂicQ/o 25 de la Ley 80 de 1993

especifica que dichos requisitos deben cumplirse con anterioridad a la

apertura de los procesos licitatorios o invitaciones a proponer, v en todo
caso, nunca después de la suscripcion de los contratos. (...) El principio de

responsabilidad, impone al servidor publico la rigurosa vigilancia de la

ejecucién del contrato, incluida la etapa precohftractual, por cuanto atribuye

la obligacion de realizar evaluaciones objetivas sobre las propuestas
presentadas, de acuerdo con los pliegos de condiciones efectuados con
anterioridad.” (...) También se impone a la administéacién la obligacién de actuar

de buena fe en la elaboracién de los estudios q?ue sustentan la_necesidad

de la contratacién, por cuanto éstos salvan de Ia improvisacion, la

ejecucion misma del objeto contractual. E/ princi,pio de buena fe se encuenira
estrechamente relacionado con el principio @_Qianeacién que, como pilar de
la actividad negocial, exige que la decision de contr?tar responda a necesidades
idéhtiﬁcadas, estudiadas, evaluadas, planeadas y presupuestadas previamente

a la contratacién por paﬁe de la administracién. Para lograrlo, se debe velar

igualmente por el cumplimiento del principio de publicidad en virtud del cual se
debe poner a disposicion de los administrados, las actuaciones de la
administracién, con el dbjetivo de garantizar su transparencia y permitir la

participacion de quienes se encuentren interesados». (Negrillas fuera del texto).

La Corte Suprema de Justic}ia por su parte, concretd asi el contenido de este

principio33:

31 Consejo de Estado, sentencia de 1 de junio de 1995, radicado 7326
32 Consejo de Estado, sentencia de 31 de enero de 2011, radicado 17767
33 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 16 de julio de 2014, radicado 37462. ‘
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«“El principio de economia implica la optimizacién de recursos y tiempo en procura
del mayor beneficio para la entidad contratante, lo cuél obliga a la elaboracion de
estudios, disefios, proyectos, asi como el analisis dé conveniencia del objefo a
contratar. Este fundamento -apareja el deber de planeacién, que impone a los
servidores publicos ...actuar con alto grado de eficacia y eficiencia para que se protejan
los recursos publicos, fiscales, con sujecién estricta al orden juridico. De tal manera
que es cuestionable todo acto de negligencia, desidia o falta de planeacion u
organizacion estatal en la toma de decisiones publicas que generan situaciones
contrarias ala Ley. (C. de E, S 19 Jun 1998, Rad. 10439 y 03 Dic 2007, Rad. 2471 5)».

En desarrollo del principio de economia, cuando la admihistracién identifica una necesidad
de la comunidad y decide la éjecucién de un proyecto para mitigarla, tal decisién ha de
obedecer a una previa y correcta planeacién, de la cual esté ausente la improvisacion, lo
gue involucra conocer las causas, la problematica, las altérnativas de solucién, los estudios
suficientes que sustenten el requerimiento de la contrai&acién, la acreditaciéon de todos y
cada uno de los requisitos, antes de adelantar cualquier proceso de selecciéon y mas aun,

de la suscripcién de un contrato, imponiéndose una total vigilancia desde la etapa

precontractual.

2.4.1.2.4. Principio de planeacion.
Sobre su contenido precisé la Corte Suprema de Justicia:

«...segun la doctrina, guarda relacion directa e inmediata con los principios del
interés general y la legalidad, concepto segtin el cual la escogencia de los
contratistas, la celebracion de contratos, la ejecucion y liquidacién de los mismos,

no puede ser, de ninguna manera, producto de la improvisacion.

«A este respecto, el Consejo de Estado, sefiala que: “La ausencia de planeacion .
ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y
muchas veces nefastas, no solo para la realizacién efectiva de los objefos
pactados, sino también respecto del patrimonio pab!ico, que en Ultimas es el que
siempre esta involucrado en todo contrato estatal, desconociendo en

consecuencia fundamentales reglas y requisitos previos dentro de los procesos
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conlractuales; es decir, en violacion del principio. de legalidad. (...) Si bien es
cierto que el legislador no tipifica la planeacién de manera directa en el texto de
la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato
estatal es inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales;
de los numerales 6, 7y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de
los numerales 1y 2 del articulo 30, todos de la Ley) 80 de 1993, y del articulo 2°
del Decreto 01 de 1984; segtn los cuales para el manejo de los asuntos publicos
y el cumplimiento de los fines estatales, con el fin éje hacer uso eficiente de los
recursos y desemperfio adecuado de las funciones, Hebe existir un estricto orden
para la adopcion de las decisiones que 'efectivaménte deban materializarse a

favor de los intereses comunales» .34

2.4.1.2.5. Principio de igualdad.

La satisfaccion de este principio como requisito esencial del contrato, impone la obligacion
de disponer las condiciones para que haya un trato idéntico para quienes quisieran ocupar
el extremo de oferentes, bien en la satisfaccion de los requisitos para participar en el

proceso, en la evaluacién de sus propuestas y, finalmentg, en la seleccion del ganador.

En la decision en cita el 6rganio de cierre de la jurisdiccidn Contencioso Administrativa asi

afirmé sobre este particular:

«...Ia efectividad del principio de iqualdad “depende de un trato igualitario a

todos los oferentes tanto en la exigencia de los requisitos previstos en el

pliego de condiciones, como en la calificaciéon de sus ofertas y, por

supuesto, en la seleccién de aquella que resulte mas favorable para los

intereses de la administracién”. Al momento de contratar, el Estado esta en la
obligacion de definir los fundamentos de la participacion de los oferentes y los
criterios de evaluacién ccn rigurosa aplicacién de los principios de transparencia,
economia, responsabilidad, seleccién objetiva, bueha fe, planeacién, publicidad
N ‘e igualdad, entre otros, con el objefo de cum;}lir los fines propios de la

'contratacic’)n estatal. Lo anterior, para evitar la nulidad absoluta de los contratos

34 Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 12 de diciembre de 2012, radicado 31508.
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que sean suscritos sin el cumplimiento de los requisitos necesarios para su

validez. (...)»3° (Negrillas, fuera del texto).

La satisfaccion del principio de igualdad como requisito esencial del contrato es ineludible,
en la medida en que es obligacion disponer de las cohdiciones para que haya un trato
igualitario a quienes quisieran ofertar, tanto en la exigenc}ia de los requisitos para participar
en el proceso, como en la evaluacién de sus propuesfas y en ultimas, en la seleccion del

ganador.

2.4.1.2.6. Principio de responsabilidad.

Este principio demanda del f{uncionario, la busqueda dsr,al cumplimiento de los fines de la
contratacién estatal, la vigilancia de la actividad contractuaél en sus distintas etapas, el apego
de las mismas al orden legal vigente, la acertada ejeciimién del objeto contractual en. el
marco de la proteccion del interés general, los derechos Ede los intervinientes en el contrato

y de los de quienes pudieran resultar afectados.
Asi lo definio la Corte Suprema de Justicia:

«El principio de responsabilidad, exige al funciona{fio buscar el cumplimiento de
los fines de la contratacion, vigilar la correcta ejeccjcio’n del objeto contratado y
proteger los derechos dgsf' la entidad, del contratisfé y de terceros que puedan
resultar afectados con la ;ejecucién del contrato. La l:jazén de ser de este principio
radica en que los servidores publicos responden por el comportamiento
“antijuridico” asumido en _e] ejercicio de sus funciongfés, al punto de indemnizar los

dafios que de él se deriven.

El acatamiento de los principios constituckionales;} y legales aludidos, resulta

ineludible para quien ejerce la funcién administrativa. y a su tutela se orienta el

articulo 410 de estatuto punitivo, al cual estan makerialmente incorporados, en
“tanto determinan las exigehcias esenciales del tramite, la celebracion y la

~quuidacién de los contratos estatales, deﬁnidos en el articulo 32 de la Ley 80 de

1993, como “..todos los actos juridicos genera:dores de obligaciones que

35 Consejo dé Estado, sentencia de 31 de enero de 2011, radicado 17767



. 14168
Anibal Gaviria CO(?
s Gobernador de Antioqui
FISCALIA Define situacién juridi
£n ia calle y en las territorios
celebren las entidades a que se refiere el presente Estatuto, previstos en el

derecho privado o en disposiciones especiales, o. derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad...”.» 38.

2.4.2. De las censuras concretas en relacién con la conducta de Contrato sin cumplimiento
de requisitos legales esenciales '

2.4.2.1. Antecedentes facticos

Mediante Resolucién 138000 de 14 de octubre de 2005, el entonces Gobernador de
Antioquia, Anibal Gaviria Correa, orden¢ la apertura del broceso licitatorio 20-20-2005 para
contratar por el sistema de precios unitarios reajustables, el «Mejoramiento y pavimentacion
de la Troncal de la Paz, tramo la Cruzada-Caucasia, sector Nuevo Oriente-Escarralao». A
través de este mismo acto. Delegdé en la secretaria de Infraestructura Fisica para la
Integracidn y Desarrollo de Antioquia, el proceso de éele;ccién, adjudicacién y contratacion
correspondiente, de conformidad con la Ley 80 de 199;3. Autorizé en el mismo acto la

publicacién del aviso tnico de prensa convocando a la Iiti:itacién37.
El presupuesto oficial fue fijadb en $41.847.819.779 y el plazo en 26 meses.

Inicialmente los pliegos de condiciones dispusieron la enirega de un anticipo equivalente al
15% del valor basico del contrato, pero en la minuta de}l contrato se consign6 25%; esta
contradiccion fue subsanada mediante adenda No. 2 de 3 de noviembre de 2005,

estableciendo como anticipo el equivalente al 25% del vélor basico del contrato3®,

Al proceso se presentaron 6 propuestas, seglin acta de apertura de 11 de noviembre de
2005%°:

No. PROPONENTE VALOR
1 CONSORCIO TRONCAL DE LA PAZ (Luis | $ 41.663.432.778
o ,H'éctor y Carlos Alberto Solarte)

3 Sala de Casacion Penal, Cote Suprema de Justicia, sentencia de 16 de julio de 2014, radicado 37462.
37 Folios 217 y 218 del cuaderno principal 2 ,
38 Folio 179 cuaderno principal 2.

" 39 Folio 148 cuaderno principal 2
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2 CONSORCIO VIAS ANTIOQUIA | $ 41.492.674.630
(Incoequipos-Gisaico)
3 CONSORCIO NUEVO ORIENTE | $ 41.677.003.744
(Ingevias-Pavimentar-Trainco Y
Megaproyectos)
4 CONSTRUCCIONES EL CONDOR $41.753.247.531
ESTYMA $ 41.528.423.309
6 CONSORCIO CP (Concretos S.A. y|$41.807.961.464
Procopal S.A))

El 19 de diciembre de 2005 se efectud la audiencia de adjudicacion y el 22 de ese mes y
afio, en ejercicio de la delegacion conferida, la secretarfé de Infraestructura MARGARITA
MARIA ANGEL BERNAL, en nombre de la Gobernaciéiﬁ de Antioquia celebré el contrato
2005-C0O-20-335 con el CONSORCIO TRONCAL DE: LA PAZ que actué en aquella
oportunidad a través del sefior JOSE IGNACIO NARVAEZ MORA“, apoderado del
representante legal LUIS FERNANDO SOLARTE VIVEROS. El valor estimado del contrato
fue de $41.663.432.778 resultante de multiplicar las cantidades de obra por los precios

unitarios pactados.

En la clausula octava del contrato las partes acordaron que, una vez cumplidos los requisitos
de perfeccionamiento y ejecucién del contrato, el contratante otorgaria al Contratista un
anticipo equivalente al 29% del valor basico del contratc;, dejando abierta la posibilidad de
que, si el Contratante lo consideraba conveniente para el buen desarrollo, durante la

ejecucion contractual podria conceder nuevos anticipos®!.

El 23 de diciembre de 2005, elz Consorcio Troncal de la P?z constituyo la garantia tunica CU
051112142*0 con Seguros del Estado S.A. Sucursal Bog{)té. De acuerdo con la informacién
obtenida en los archivos de la Gobernacién de Antioquia,ﬁb el 28 de diciembre de ese afio se
-pag6 el anticipo por valor de $10.375.000.000, al parece'r ignorando el requisito legal de la
aprobacion de la garantia. La impresién del pantallazo arrojado por el sistema de
informacion financiera SIF - CONSULTA DE DOCUMENTOS remitido via correo electronico
él’in_vestigador asignado y fechado 15 de noviembre de 261942, comunica que Ié cuenta que
: soporta‘el‘ pago y generd cheque se archivé SIN SOPORTES, coincidiendo con lo que arroja

40 Actuando con poder otorgado el dia anterior en Bogota.
41 Folio 274 del cuaderno principal 2°
42 Folios 177 y ss. cuaderno principal 6
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la inspeccién a las 10 carpetas digitalizadas de las tres fases contractuales que contiene

toda la documentacion del contrato.

Ya el 2 de febrero de 2006, en el municipio de Caucasia y en representacion del
Departamento de Antioquia -asi reza el documento- Anib_:al Gaviria Correa en su condicion
de Gobernador y la secretaria de Infraestructura Fisic?, se reunieron con FERNANDO
GONZALEZ VILLA, representante legal suplente de la intoj;arventoria (Consorcio DIN-SEDIC)
y LUIS FERNANDO SOLARTE VIVEROS, representante’} legal del Consorcio Troncal de la
Paz, para suscribir acta de iniciacién del contrato, fijande;) como fecha el dia 14 de febrero

siguiente y, la de vencimiento del plazo, para el 13 de abril de 200843,

En fecha no consignada en el documento, JORGE EGNACIO MONTOYA DELGADO
ingeniero funcionario de la Secretaria de Infraestructura de Antioquia, suscribié como autor
el ANALISIS DE OPORTUNIDAD Y CONVENIENCIA pejra la celebracion de OTROSI No.
1, en orden a cubrir como nécesidad identificada, 'Iai entrega «en un menor plazo al
inicialmente establecido en el contrato, la Troncal de la Raz en el sector contratado, para el
servicio de la comunidad, manteniendo condiciones de é_:apacidad suficiente y un maximo
de funcionalidad que garanticen a los usuarios de la regiéin, niveles de servicio y seguridad

6ptimos»#4.

En parrafo siguiente lo que plante6 fue la garantia para el L,onsormo constructor de «mejores
condiciones de liquidez y flujo de caja, que le permiten a este poder contar con un numero
mayor de recursos que representan el poder ejecutar la cgbra contratada en un plazo menor
al establecido inicialmente en el contrato, pasando de 26 a 21,5 meses con lo cual la
administracién tendrian un ahorro en el pago de re?justes de precios de 4 meses
aproximadamente y al mismo tiempo se entregaria para efi (sic) servicio de la comunidad la
obra que mejore las condibiones socioeconémicas de Io's habitantes de la regién del Bajo

Cauca».

El 26 de abril de 2006, es decir a escasos dos meses de haber iniciado la obra, el Consorcio
Troncal de la Paz solicité un anticipo adicional de $ 10.592.398.164 con lo cual se llegaria
al 50% del valor total del contrato, para “la compra de equipo™y la colocacién de concreto

"~ asfaltico. Tal peticion se justificd en que «El mayor nimerp de equipo se requiere por cuanto

43 Folios 254 y 255 cuaderno principal 2
44 Folio 256 cuaderno principal 3
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en desarrollo del proyecto se establecieron fres frenfes de trabajo, que demandan recursos

adicionales a los inicialmente gastimados, de esta forma s‘:e puede aseqgurar el cumplimiento
del cronograma aprovechando la limitada temporadé seca». Asi lo justificé LUIS
FERNANDO SOLARTE VIVEROS, representante legal.*> .

La modificacion contenida en el OTROSI No. 1 suscrita el 12 de diciembre de 2006, adicion6
el valor del anticipo, previendo entonces que pasara del 29% al 34,95% del valor basico del
contrato, completando entonces la sUma de $ 12.339.318.223. En la justificaciéon contenida
en los considerandos del documento, se sefal6 en el n;jmeral 7) «Que es menester de la
Administracion, en correspondencia con los fines del Estado, entregar para el servicio de la
comunidad, una obra de infraestructura como lo es Ia; Troncal de la Paz, en el sector
coniratado, con capacidad suficiente y un maximo de ﬂmcibnalidad que garanticen a los
usuarios de la region, niveles de servicio y seguridad opti;mos e implementar para tal efecto,
los mecanismos que permitan lograr su adecuadai‘ ejecucion bajo condiciones de
oportunidad y economia...», pero dej6 de mencionar la ref}duccién en el tiempo de ejecucién
que fue la necesidad por satisfacer con la adicion, s;segun lo identificé el estudio de
conveniencia y oportunidad de MONTOYA DELGADO“"%. Por este concepto entonces, se
pago otra suma a titulo de anticipo adicional, sin que se lfhubiese aprobado la garantia que

en entre otros, amparaba su buen manejo e inversion.

El 10 de abril de 2007 la Directora de Desarrollo y Evaluacion Contractual de la secretaria
de Infraestructura, NADIA MARYORI MAYA LOPERA, pr;eSenté el estudio de conveniencia
y oportunidad con un documento anexo correspondiente al valor a solicitar como adicion.
En el capitulo de antecedentes dijo que para terminar |Ele obras objeto del contrato 2005-
C0-20-335 se requeria adicionar el valor del contrato ini{:ial para poder entregar al servicio
de la comunidad totalmente culminada la Troncal de la Paiz. Identifico como alternativa para
satisfacer tal necesidad, realizar la «adicién del valor del (f:ontrato con el Contratista» porque
-dijo- se encontraba ya instalado en el proyecto, conta_fndo con los equipos requeridos,
personal técnico y operativo y las instalaciones neces'arias, para entregar al servicio de
la comunidad la obra a los precios inicialmente contratados. Puntualizé que se requeria al
efecto adicionar el valor del contrato en la suma de $3.140.000.000 que representaba el
7v-.5% del valor inicial con lo cual no superaba el 50% establecido por la Iey' como tope

méximo-'para las adiciones. Como riesgos de la contratacién precis6 que, de no hacerse la

4
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adicion, la consecuencia era mayor tiempo de espera de la comunidad para usar la obra
porque se requeriria de un nuevo proceso contractual, asi como que podia llegar a tener
un mayor valor por las condiciones nuevas del mercado que superaban en algunos items a
los valores inicialmente contratados, incluido el ajuste de actualizacion®’.

El 8 de noviembre de 2007 los contratantes celebraron el llamado Contrato Adicional No. 1
al contrato 2005-CO-20- 335% con el que se adicion6 {al contrato en $831.000.000 para
pavimentar los tramos K 0+ 000 al K1+ 000 y del K 13+ObO al K13+600 correspondientes a
los sectores Zaragoza-Escarralao y Caucacia-Nuevo Oriénte de la misma via Troncal de la
Paz y, $3.164.000.000 para «garantizar el pago de Iaé‘ mayores cantidades de obra».
En definitiva, este contrato adiciovnal tuvo un valor de $3§995.000.0,00, como bien lo refiere
la certificacién expedida por el Director de Desarrollo Fisico de la Secretaria de
Infraestructura — Contrato Troncal de la Paz, fechado 2 de marzo de 2020 y aportado por el

defensor con sus alegatos.

Obra en la investigacion el estudio de conveniencia y oportunidad calendado el 22 de mayo
de 2007, también suscrito por MAYA LOPERA, cuyo objeto fue: «Adicion en valor del
contrato 2005-C0-20-335». En los antecedentes seﬁalc’} como necesidad la adicion del
contrato inicial para poder entregar al servicio de la ccfmunidad totalmente culminada la
Troncal de la Paz, incluyendo los accesos a las cabecéras municipales aledafas como
El Bagre y Zaragoza, «con Io cual se estaria garant/zcmdo un impacto directo sobre las
poblaciones asentadas en las cabeceras de los munICIp/os .como parte del programa de
vias para la equidad y la integracién que se viene clesarrollando a fravés del actual
Gobierno».49 :

Este estudio identificé la suma de $19.120.000.000 como adicionales a los $ 3.140.000.000
inicialmente pedidos «con lo cual se llegaria a una adicién total por valor de $
22.260.000.000 que representa el 47% sobre el valor inicial del contrato expresado en

salarios minimos legales vigentes».

Entre los riesgos de la contratacion que citd este estudio, insistié en que, «De no realizarse
la presente adicion al contrato aqui sefialado, se tendria como consecuencia en primer

“lugar, mayor tiempo de espera de la comunidad para hacer uso de la ora, por cuanto se

a7 Folios 231 y ss. cuaderno principal 2.
48 Folios 203 y 'ss. cuaderno principal 2
49 Folios 232 y ss. cuaderno principal 2
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requeriria de un nuevo proceso contractual asi mismo se puede llegar a tener un mayor
valor de la obra a ejecutar, por cuanto las condiciones del mercado actual superan en

algunos items a los valores inicialmente contratados incluido el ajuste de actualizacion».

El 27 de diciembre de 2007, a escasos cuatro dias de terminar la administracion del
Gobernador Anibal Gaviria Correa, por ante la secfetaria de Infraestructura Fisica,
MARGARITA MARIA ANGEL BERNAL, la Gobernacién de Antioquia suscribio el
denominado OTROSI No. 2 al contrato 2005-CO-20-335"cuyo objeto fue «ampliar el objeto
del contrato con el disefio y construccién del puente sobre el rio Nechi en el sitio Palizadas
que sirve para conectar la cabecera del municipio de Fl Bagre con la Troncal de la Paz,
mediante la via Escarralao — Palizadas». El valor fue de ‘B 16.334.000.000, suma de la cual
se entregaria un anticipo $6.980.000.000 correspondiej'nte al 50% del valor basico. Asi
mismo se prorrogé el plazo en 22 meses a partir de la feéha del vencimiento, esto es del 13
de abril de 2008 segun se fij()‘en el acta de iniciacion. E'-:ste instrumento fue suscrito por el
consorciado CARLOS ALBERTO SOLARTE a nombre dezel Consorcio Troncal de la Paz®°.

Respecto de este tercer anticipo pagado al consorcio con’istructor a finales de ese afo, pudo
probarse que, si bien se pagd, previamente no fue expedido acto administrativo aprobatorio

de la garantia otorgada.

De acuerdo con la informacién legalmente traida a la in;vestigacién, la Fiscalia ha podido
establecer que, si bien los recursos de anticipos se con$ignaron en cuenta independiente
de la que manejaban los recursos provenientes de las e}ctas de obra, cuenta aquella que
por la naturaleza publica de los recursos requeria ademésﬁ de la firma del representante legal
la del Director de interventoria, una parte por valor ce_rcé_éno a los $ 6.000.000.000, fueron
destinados por el contratista a la compra de equipos, mé{juinaria pesada como buldéceres,
retroexcavadoras, e incluso una planta de asfalto, cuya titiﬂlaridad ostentaron los integrantes
del Consorcio Troncal de La Paz. Asi figura incluso en el _i’mico plan de inversion de anticipo
gue obra en toda la documentacién del contrato encontra{ia, en el que el constructor destino
el 40% (2.792.000.000) para esos propositos’’ y en el car;itulo 6 del informe de interventoria
correépondiente al control de manejo de anticipo, mes de mayo de 20086, en el que aparecen

- adquisiciones similares pagados con el primer anticipo.

50 Folios 185 y 186 cuaderno principal 2 '
51Folio 892 carpeta 5 digital del Contrato Troncal de la Paz obtenida en inspeccién en la Gobernacion de

Antioquia.
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2.4.2.1.1. Parficipacién del sindicado

De conformidad con los antecedentes descritos, al entonces gobernador Anibal Gaviria

Correa se le reprocha en concreto su participacion en Ia{; conductas, asi:

2.4.2.1.1.1. En la celebracién del contrato 2005-C0O-20-335 cuyo objeto fue el
mejoramiento y pavimentacion de la Tron(:al de La Paz, tramo la Cruzada-

Caucasia, sector Nuevo Oriente- Escarralao.

2.4.2.1.1.1.1. Incremento del anticipo del 25% al 29% del valor basico del contrato.

El contrato®?, en su clausula OCTAVA sefiald: “una vez cumplidos los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucién del contrato, El Contratante otorgaré a El (sic) Contratista un
anticipo por valor equivalente al 29% del valor bésico del contrato...”, en tanto que la adenda
No. 2, en el aparte pertinente «i}lecidié y asi se informé a t:;odos los interesados “En el anexo
No.1 MINUTA DEL CONTRA TO, CLAUSULA SEPTIMA: }ANTICIPO...se modifica y queda
asi: Una vez una vez cumplidos los requisitos de perfeccic}namiento y ejecucion del contrato,
El Contratante oforgara a El (;sic) Contratista un anticipc} por valor equivalente al 25% del

valor basico del contrato”?

No existe un estudio o tan siquiera una consideracién, una justificacion, que valide esta
decision. Cuando se dieron a conocer las condiciones en las que ofertaban los interesados,
la administracion departamental hizo publico que el anticipo, aquellos recursos publicos con
los que solventarian los gastos iniciales del contrato, seria solo del 25% que si bien no
otorga puntuacion, si define quiénes estan en posibilidad de seguir en el proceso de
seleccion teniendo en cuenta su capacidad financiera. Pero frente a esta conducta que no
parece orientada por el interés general, luego de la resolucién de adjudicacién de la licitacién
publica, en"el acto de suscripcion del contrato, la aéministracién departamental varié

inexplicadamente esta condicién. |

52 Folio 283 cuaderno principal 3.
53 Folio 179 cuaderno principal 3
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Preguntado el sindicado por la razén de la modificacién en la minuta del contrato 2005-CO-
20-335, se limit6 a sefialar que sin ser experto entiende que el incremento se puede hacer
hasta el 50% e imagina que el equipo de la secretaria de Infraestructura tendra los

argumentos de la modificacion.

Por su parte, el defensor en sus alegatos se extrafid de que un error que calificé de
“mecanogréfico” sea el fundamento del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales imputado. Nada en la invéstigacién prueba una conclusiéon semejante, por lo que
tal afirmacion huérfana de respaldo probatorio es una conjetura personal del togado sin

respaldo en el plenario.

Y no es como dice, que el porcentaje del anticipo no tuvo Ia virtualidad de influir en el proceso
de seleccion del contratista porque no era requisito de par’umpacmn pues no es esencial
sino meramente accidental. Pero es lo cierto que tal porcentaje si es factor que incide en la
decision de quienes se presentan como oferentes, porque entre menos recursos se
entreguen a titulo de anticipo, saben que es mayor el capltal con el que deben contar para
asumir los gastos iniciales de un contrato. Asi que, si bien no otorga puntaje en la

evaluacion, es un factor financiero que obviamente lnfluye en la decision de ofertar.

Ahora, el defensor trata de hacer creer que en realidad aun cuando el contrato suscrito haya
subido el porcentaje a 29%, en virtud del contrato se entrego como anticipo una suma inferior
al porcentaje ofrecido en el proceso de seleccion, porque dice que los $19.319.318.225 en
realidad corresponden al 24, 57% del valor del contratc}, con lo cual se mantuvo el limite
del 50% impuesto por la ley. Sin embargo, olvida que el |feferente para su calculo no era el
valor total, sino el valor basico. Resulta innegable que no:hay explicacion legalmente valida
para el cambio del porcentaje del anticipo, lo que constituye una violacién de los principios
de la contratacion entendidos como requisitos legales esehciales, en la etapa de celebracion

del contrato.

Y si, como lo dijera-e! sindicado y lo reafirmara el defensor, es cierto que el contrato prevé
en la clausula OCTAVA, que adicionalmente se podian entregar nuevos anticipos, pero esta
posibilidad puede ejercerse durante la ejecucion del contrato y a condicién que el
contfat'a_nte asi lo considerara. Expresado de otro modo, el otorgamiento de un porcentaje
adicional de anticipo luego de suscrito el contrato y ya durante la ejecucién, puede darse

como resultado de una valoracion previa de motivos que asi lo justificasen, de situaciones
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sobrevinientes que hagan necesaria la modificaciéon y que no pudieron preverse desde la

fase de la planeacion.

Por supuesto que no se traté de error mecanografico, porque enseguida se tramité el pago
del anticipo, momento en cual hubiera sido perfectamc_énte posible advertirlo porque se

trataba de 4% mas de no cualquier suma, sino de un valor considerable que se explica asi:

PORCENTAJE

BASE DEL CALCULO ANTICIPO EN DINERO
$35.307.993.880 (valor | 29% | $10.239.318.225
basico del contrato)

$35.307.993.880 25% $ 8.826.998.470
Diferencia 4% $1.412.319.755

Financieramente se hubiese advertido. Pero, al contrario, se pagd y se continué manejando
asi hasta cuando se modifico el contrato para incrementar por esa via el monto del anticipo.
Resulta entonces muy elocuente el silencio de la administracion departamental frente al

incremento de casi 1.500 millones en el anticipo que se r‘iiabia previsto pagar.

No se trata Unicamente de mantenerse en el tope autprizado por la Ley para pagar el
anticipo, sino que el principio de legalidad fuerza a conclgir qgue también las modificaciones
que se hagan durante la ejecucion deben obedecer a ra:zones ajenas a la mera expresién
del capricho de la administracioén o de un interés particu?ar porque el que se protege es el
general. Quien ejercié la delegaciéon de suscribir el contrato en nombre del delegante
Gobernador, no verifico los requisitos legales esenciales sefialados para la fase contractual
porque en el aspecto precisado, lo suscrito no correspondi6é con la planeacion llevada
previamente; se viol6 la transparencia en las reglas con que se seleccioné el contratista,
hubo deslealtad con quienes participaron e irresponsabilidad de los servidores

comprometidos.
2.4.2.1.1.1.2: Falta de aprobacién de la garantia tnica.
| Segun se demostro con los documentos obtenidos en dlllgenC|as de inspeccién practicadas

en dlferentes dependenmas de la Gobernacion de Antioquia, el Consorcio Troncal de la Paz
, constltuyo la garantia Unica exigida en la clausula DECIMO SEGUNDA del contrato, tomada
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el dia 23 de diciembre de 2005 con la comparia Seguros del Estado S.A. que amparaba los
riesgos de cumplimiento, manejo de anticipo, pago de sa;arios y prestaciones y, estabilidad
de la obra. No obstante, al inquirir por el acto administraﬁvo de aprobacién de la péliza que,
a la luz del marco juridico sefialado constituye un requiéito legal esencial de los contratos
en la fase de celebracién, como un presupuesto para que el mismo pueda ejecutarse, la
respuesta ofrecida, concretamente la que arroja el sistefna de informacién SIF es que, la
cuenta identificada con el No. 15509 de 2005/12/28 con la que se tramité cuenta por
$10.239.318.225 y que generdé el cheque No. 16012261 de la cuenta 06362-9 del Banco de
Occidente por valor de $9.420.172.772 “carece de soportes”54, entre los cuales, a no

dudarlo, tendria que reposar al menos una copia.

Igualmente, revisadas las 10 carpetas fisicas que corresponden a las digitalizadas que
conserva toda la documentacién del contrato bajo laf custodia de la Gobernacién de
Antioquia, aun ahora sigue echandose de menos la ne{‘;esaria aprobacién de la garantia

Unica que entre otros, amparé el riesgo de buen manejo y correcta inversion del anticipo.

Hechas las averiguaciones correspondientes, comenzando por determinar la persona que
en cumplimiento de funciones precisas tuvo que expedir el acto administrativo aprobando la
garantia unica, el sindicado afirmé no recordar quién estaba a cargo de tal obligacién. El
defensor afirmé también que entre las obligaciones del Qobemador no esta la de aprobar
poélizas; pero evidentemente como primera autoridad y j{afe de la administracion seccional
debe ser un garante como el que mas, del cur{nplimiento de estos requisitos,
independientemente de quién fuera el llamado a expedir él acto, porque solamente cuando

se haya satisfecho, podia ejecutarse el contrato.

No obstante brillar por su ausencia este documento que satisfaria de este requisito legal
esencial para la ejecuciéon del contrato 2005-C0-20-335, el anticipo por valor de
$10.239.318.225 fue entregado al Consorcio Constructor, estructurando entonces el
reproche de contrato sin cumplimiento de requisitos legales esenciales imputado al
sindicado en su injurgda, teniendo como fundamento que, como representante legal del
Departamento_, era el titular de la ordenacion del gasto, entendida como,

.da capaCIdad de ejecucion del presupuesto. Ejecutar el gasto, significa que, a
pamr de/ programa de gastos aprobado - limitado por los recursos aprobados en

54'Folio 178 cuaderno principal 6



; ) I. 14168
. Anibal Gaviria Cor% :
ra Gobernador de Antioqui.
FESCALIA Define situacioén juridic
En |2 calle y en los territorios

la ley de presupuesto -, se decide la oportunidad de contratar, comprometer los

recursos y ordenar el gasto, funciones que atarien al ordenador del gasto”s.

El Decreto 111 de 1996, Estatuto Organico del Presupuesto, en su original articulo 110

consagro: ’
«Articulo 110. Los érganos que son una seccién en el Presupuesto General de
la Nacién, tendrén la capacidad contratar y comprometer a nombre de la persona
Jjuridica de la cuall hagan parte, y ordenar el gasto en desarrollo de las
apropiacion incorporadas en la respectiva seccién, lo que constituye la autonomia
presupuestal a que se refieren la Constitucién Politica y la Ley. Estas facultades
estaran en cabeza del jefé de cada 6rgano quien podra delegarias en funcionarios
del nivel directivo o quién haga sus veces, y seran ejercidas teniendo en cuenta
las normas consagradas en el Estatuto Gene(al de Contrataciéon de la

Administracion Publica y en las disposiciones legales vigentes”

«En los mismos términos y condiciones tendran estas cépacidades las
Superitendencias, Unidades Administrativas Especiales, las Entidades
Territoriales, Asambleas y Concejos, las Contraloriés y Personerias Territoriales
y todos los demas 6rganos estatales de cualquier :nivel que fengan personeria

juridicay.

Ahora, esa delegacion de la ordenacién del gasto exige de la vigilancia, del control y de su
- gjercicio diligente, como quiera que, segun lo previé también la norma en comento, el

desapego de la normatividad acarrea consecuencias para delegante y delegado:

«ARTICULO 113. Los ordenadores y pagadores seran solidariamente

responsables de los pagos que efectten sin el lleno de los requisitos legales. La

Contraloria General de la Republica velara por el estricto cumplimiento de esta
o dispoéidiéh (Ley 38/89, articulo 62. Ley 179/94 y articulo 71)».

", 55 Sentencia C-101 de 1996.
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Contrario a lo sostenido por la defensa, estd demostrado que el pago de este anticipo se
hizo%¢, como también lo esta que no se expidiod el acto administrativo que debié aprobar la
garantia Unica y que tiene que ser siempre previo a la entrega de los recursos publicos al
particular, hecho éste Gltimo que si se encuentra acreditado con el documento que acaba
de sefalarse, asi como probado esta que la cuenta que sustenta el pago y que reposa en
el archivo central de la Gobernacién, carece de los soportes entre los que deberia estar el
acto que se echa de menos, no como mero formalismo, sino como lo ha precisado la
jurisprudencia, como un requisito, si bien presupuesto para la ejecucion, considerado

esencial en la etapa de celebracién del contrato.

Por manera que, al obviar la satisfaccion de este requisito previo a la entrega del anticipo,
pudo haberse actualizado la conducta punible de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales en la celebracién del contrato.

2.4.2.1.1.2. En el trémite y celebracién del Contrato Adicional No. 1 fechado el 8 de
noviembre de 2007.

Su objeto, «<Ampliar el objeto del contrato con la pavimentacion de los tramos K 000+ 000

‘al K1+ 000y del K13 +000 al K 13 + 600 correspondientes a los sectores Zaragoza -
Escarralao y Caucasia — Nuevo Oriente respectivamenteﬁi que hacen parte de la Troncal de
la Paz y adicionar las reservas presupuestales sefialadas en la Clausula Tercera. Su valor,
$3.995.000.000 de los cuales, $831.000.000 fueron parai«adicionar el valor del contrato» y
$3.164.000.000 «para reajustar las disponibilidades presupuestales y garantizar el pago de
las mayores cantidades de obra»®’. :

Como se resefié en el capitulo de antecedentes, la suscripcion de este denominado
CONTRATO ADICIONAL No. 1, tiene como precedente préximo, segtin pudo demostrarse,
el estudio de conveniencia y oportunidad fechado 10 de abril de 2007 elaborado por la
Directora de Desarrollo y Evaluacién Contractual, MAYA LOPERA, persona de quien el
sindicado duo se trataba de una ingeniera que cumplia su funcién de adelantar los estudios
y que, por sus capamdades hoy trabaja en la ANI; serwdora cuya hoja de vida fue adjuntada

. a _Iamvest&gacuon, resaltando sus competencias profesionales.

5 Folio 178 cuaderno principal 6
*7 Folios 203 y ss. cuaderno principal 3
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El estudio®®, cuyo objeto fue «Adicién en valor (sic) del contrato 2005-C0O-20-335...»
identific6é como necesidad por satisfacer, «Con el fin de terminar las obras objetos (sic) del
contrato aqui sefialado se requiere adicionar el valor del contrato inicial, para poder entregar
al servicio de la comunidad fotalmente culminada la Troncal de la Paz con la pavimentacién
del tramo Escarralao-Nuevo Oriente...». ;Cual era la necesidad? ¢;Terminar las obras
objeto del contrato? ¢ Adicional el valor del contrato? 4 Entregar al servicio de la comunidad
totalmente culminada la Troncal de la Paz? Como se ve, resulta muy ambigua la

determinacién que hizo el estudio.

Al hacer la definicidn técnica de la forma como se podia satisfacer la «necesidad
reconociday se refirié a la adicion del valor del contrato porque el contratista «se encuentra
ya instalado en el proyecto, contando con los equipos requeridos, personal técnico y
operétivo, asi como de las instalaciones necesarias pa.;"a garantizar la culminacién de la
totalidad de las obras requeridas para la entrega al servi:cio de la comunidad a los mismos

costos inicialmente contratados».

Y aun cuando indicé que «se tiene elaborado el presupuésto de obra que resta por ejecutar
adicional al contrato, de acuerdo con los disefios y estudios definitivos obtenidos luego de
analizar las condiciones reales de ejecucién encontradas», es lo cierto que en la
documentacion que reposa en los archivos de la Gobernacidon de Antioquia y de la secretaria
de Infraestructura Fisica, no se encontré soporte alguno que diera cuenta de la obra fisica
cuya ejecucion requeria ejecutarse por via de adicion y menos, del fundamento que permitid
hacer su estimacion en $3.140.000.000, ni que estos asfgectos hubiesen hecho parte de la

consideracién del Comité de Contratacion al cual se llevé la consideracion de la adicion.

En cuanto al riesgo de la contratacién, la ingeniera MAYA LOPERA sefialé en el documento
en examen que, «De no realizarse la presente adicion al :Contrato aqui sefialado, se tendria
como consecuencia en primer lugar, un mayor tiempo de espera de la comunidad para hacer
uso de la obra, por cuanto se requeriria de un nuevo prbceso contractual, asi mismo, se
puede llegar a tener un mayor valor de la obra a ejecutér por cuanto las condiciones del
mercado actual superan en algunos items a los valores m:c:almente contratados mclu1do el

a_/uste de actuallzaCIOn»

" 58 Folios 236 y ss. cuaderno principal 3
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Pero es que el estudio tampoco dijo cudles items eran los que superaban en valor los precios
pactados en el contrato inicial, o cual el estudio de mercédo que concluyd que algunos los

superaban.

La propia MARGARITA MARIA ANGEL BERNAL, Secretaria de Infraestructura para la
epoca, no precisa si lo requerido eran obras adicionalés 0 mayores cantidades de obra,
como lo declar¢ a la Fiscalia cuando fue preguntada por la génesis del contrato adicional 1:
«yo no me acuerdo cual seria pero puedo intuir por qué. Te mencioné que esa via era una
frocha, las condiciones de la via eran horribles, las cbndibiones del suelo sobre fodo.
Cuando uno empieza a hacer una via, encuentra muchosf_problemas imposibles de prever
y hace urgente adicionar esos contratos que no se advierfen cuando se elabora un

presupuesto; la naturaleza de esta adicion puede ser por esto»®°.

La Fiscalia es consciente que en la ejecucion del contrato suelen surgir situaciones que se
resuelven incluyendo elementos no previstos expresamente en la licitacién y que, por tanto,
no fueron incluidos en el contrato pero que resultan indis@ensableS para cumplir la finalidad
que pretendia satisfacerse y que culminan en la adicidn del contrato. Lo que no puede
aceptarse es que bajo el subierfugio de la adicién se camufle un nuevo contrato bajo el
argumento que la comunidad ‘endria que esperar mayor tiempo para e! disfrute de la obra
y con ello, se eluda el proceso_; contractual que correspoﬁde, como lo pone de manifiesto el
estudio. Porque en abstracto, sin soportes técnicos ni ecofﬁémicos, se refirié a unas mayores
cantidades de obra, pero, ademas, que costaban $3.1,40.000.000, sin saber de qué se
trataba, si estuvieron o no previstos en los pliegos y si su ejecucion se hacia absolutamente
imprescindible para cumplir la finalidad de mejoramientoly pavimentacién de la Troncal de

la Paz, que fue la finalidad por satisfacer.

Ademas, en este contrato adicional No. 1 se reajustaron las reservas presupuestales para
garantizar el pago de obras -no para pagarlas- lo que pareciera mas un tramite financiero;
sin embargo, en ultimas, sumé 'recursos al contrato sin identificar o aproximar al menos una
descripci'c’m, una determinacion por caracteristicas, localizacidn, cantidad, tipo y naturaleza

de las que se consideraron mayores cantidades de obra y que, aun ahora, se echan de

- Menos. . .

59Folio 72 cuaderno anexo 1
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No es posible saber si lo que se llamé mayores cantidades de obra en realidad lo era, caso
en el cual no se necesitaba a#udir a un contrato adicional o si, por el contrario, lo que se
pretendia constituia una modificacién al objeto del contrato, por eso se acudié a la
suscripcion del contrato adicional. Se ignora si lo que se agregd era conexo con el
mejoramiento y pavimentacién de la via conocida como Troncal de la Paz y si su realizacion
era indispensable para cumplir tal finalidad o si hubo necesidad de crear nuevos items o
variacién en sus precios unitarios, por ello el estudio encontré necesario recogerse en el

contrato adicional.

Como se pone de manifiesto, esa precaria planeacion parece mas una aventura que la
expresion responsable de servidores publicos a quienes les es exigible por sobre manera el

apego a la legalidad.

Resulta sumamente llamativo que 11 meses antes de vencerse el plazo contractual fijado
en 26 meses, la administracion departamental liderada por Anibal Gaviria Correa
concluyera que era necesario garantizar el pago de «mayores cantidades de obra», cuando
no se puso de presente un balance a partir del cual establecer o aproximar una solucion

semejante.

Como lo reflexiona el defensor, no es factible celebrar contratos adicionales para cubrir
mayores cantidades de obra, pero es lo que ocurri6 en el caso bajo estudio. Mas alin, en
este acto, la pavimentacién de dos tramos de esa misma via que al parecer, estaban sin
intervencién, inexplicablemente se mezclé con la adicién de la reserva presupuestal por via
de contrato, para «garantizar» el pago de unas mayores cantidades de obra que no se
identificaron ni determinaron pero que, en la practica, se tradujo en el incremento
injustificado de $3.995.000.000, como lo indican los infdrmes de interventoria a partir del
acta de 22 de noviembre de 20075,

No puede admitirse como regular una situacion semejante porque es desapegada de la
legalidad y lesiva de los requisitos esenciales de los contratés. Lo relatado y descrito deja
en evidencia las. irregularidades en la tramitacion de este adicional que, contrario a lo
so_stenido p‘or el defensor, permite advertir que no hubo una debida planeacién; un estudio
de c_ngenienCia‘ y oportunidéd sin seriedad, sin profundidad, sin especificidad pero usado

cb?_nd ‘Aell fundamento' rpara la decision caprichosa de la administracion representada

8 Folio 793 carpeta digital 4 obtenida en archivos de la Gobernacién de Antioquia.
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legalmente por Anibal Gaviria Correa, de celebrar este negocio juridico con el cual se
impuso el particular interésib para sumar recursos a un contrato, sin razén suficiente,
desconociendo con ello los principios de la funcién a{iministrativa y de la contratacién
estatal, con vulneracion de la transparencia, economia, responsabilidad, para finalmente
producir el quebranto del bien juridico tutelado de la administracion publica, entendida ésta
como el deber de todo quien ejerce funcién publica de obrar con apego al principio de

legalidad.

Debe resaltarse, entonces, que no fue verificada la satisfaccion de estos requisitos legales
esenciales en el momento mismo de la celebracion deIAcontrato adicional No. 1%' que se
hizo por valor de $3.995.000.000, suma ésta distinta de la que se previé en el estudio de
conveniencia y oportunidad resefiado en precedencia. No es posible precisar qué incidié en
esa variacion, menos cuando no hay referencia en tal estudio a un presupuesto de obra -
aun cuando hubiese sido aproximado-, que permita entengier cuales fueron los célculos para

llegar a tal cifra.
Con todo lo precisado, probablemente pudo configurarse la conducta tipica de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales en las fases de tramitacion y celebracién del contrato

adicional No. 1 suscrito el 8 de noviembre de 2007.

2.4.2.1.1.3. En el trémite y celebracion del OTROSI NO. 262 fechado el 27 de diciembre de
2007.

Denominado OTROSI 293, consigné como objeto, «Ampliar el objeto del contrato con el

diserio y construccion del puente sobre el rio Nechi en el sitio Palizadas que sirve para
conectar la cabeza del municipio de El Bagre con la i‘roncal de La Paz mediante la via
Escarralao- Palizédas» (negrillas fuera del texto). Su vali;')r fue fijado en $16.334.000.000 y
se previ6 un anticipo del 50% del valor basico “de la presente adicio’n”54.

El G4nico antecedente cierto de.este contrato adicional, a ljo dudarlo, es la AUTORIZACION

que para el ‘éfect_o dio el Comité de Contratacién en la sesion de 23 de mayo de 2007%5 a

81 Folios 203 y 204 cuaderno principal 3
82 Denominado OTROS SI No. 2

83 Folios 185 y ss. cuaderno principal 3

64 Calculado en $6.980.000.000

85 Folios 226 y ss. cuaderno principal 3
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la que concurrié como invitada la entonces secretaria de Infraestructura MARGARITA
MARIA ANGEL BERNAL. La ingeniera MAYA LOPERA se refirié6 a la intervencion del
Comité en este tramite, afirmando: «cuando me pregunta que quién lo aprobd, el Comité,
era como el érgano ap}'obador de ese tipo de.cosas. Si ellos no lo aprobaban, no se
hacia»%% confirmando lo manifestado por el propio Gobernador respecto del alcance de la

injerencia de ese organismo.

Revisada el acta respectiva, tal autorizacion consignada en el registro No. 52, indica que se
hizo por valor de $19.120.000.000. No obstante, al sum{ar el valor de este instrumento con
el del contrato adicional No. 1 firmado un mes y1 veinte dias antes, superdé en
$1.209.000.000 el valor autorizado.

'En esa oportunidad, el Comité autorizé también una prérroga de 10 meses, pero, consultado
el texto del OTROSI No. 2, la clausula CUARTA prorroQ_é el plazo en 22 meses, contados

a partir de la fecha «actual» de vencimiento®’.

Luego entonces, para comenzar, se dird que con este acto se superé en valor y plazo la

autorizacion que en su momento otorgd el Comité de Contratacién del Departamento de

Antioquia.

Ahora bien, si el estudio de conveniencia y oportunidad fechado el 22 de mayo de 2007%8
también es antecedente de este negocio juridico como «parte» de una fase de planeacion,

varios son los cuestionamientos que son evidentes, como pasa a explicarse:

Elaborado un mes y diez dias después del primer estudio suscrito por la servidora MAYA
LOPERA, con el mismo objeto que aquel, esto es, la adicién del contrato principal, establecid
como necesidad por atender, la terminacién de «/as obras Correspondientes a los accesos
de las cabeceras municipales de los municipios aledarios a la troncal de la Paz, como lo son
El bagre (sic) y Zaragoza» para poder entregar al servicio de la comunidad «totalmente
culminada la Troncal de la Paz, incluyendo los accesos a las cabeceras municipales,
con lo cual se estara garantizando un imoacto (sic) directo sobre las poblaciones asentadas
en las cabecera’s ‘xe'(sic) los municipios de El bagre (sic) yf Zaragdza. ..». Es decir, se trataba

* no solo d‘efehtre‘gar totalmente culminados los trabajos de mejoramiento y pavimentacion

& Folio 57 cuaderno anexo 1
" 87 Folio 185 cuaderno principal 3
~ %8 Folios 231y ss. cuaderno principal 3
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de la via que se conocia como Troncal de la Paz, sino que modifico el alcance fisico de tal
obra, agregando algo nuevo al objeto inicial: los accesos a las cabeceras municipales de El
Bagre y Zaragoza, sin especificar si se trataba de una rectificacién, de un trazado nuevo, de
una habilitacién, una pavimentacién o cual iba a ser @a clase de intervencion de tales

accesos.

Para satisfacer esta nueva necesidad identificada en mayo de 2007, la alternativa
menéionada -que no descrita técnicamente- por la ingeniera MAYA LOPERA, se hizo
consistir nuevamente en la adicién del valor del contrato distinta de la que un mes atras
sugirieral, pero con las mismas justificaciones: (i) constructor instalado en el proyecto, (ii)
suficiencia técnica, (ii) operativa y (jii) logistica, lo que, en su consideracién, (iv) garantizaba

los mismos costos pactados al inicio.

Solo que en esta nueva ocasién el monto a adicionar -dijo- era de $19.120.000.000 que
sumado al indicado para el contrato adicional No. 1y al éiel principal, representaba el 47%
de este Ultimo, bajo cuya consideracion, se mantenia dentro de la previsién legal de no

superar el 50%.

Pero a juzgar por la cronologia, se pone de manifiesto que lo primero que sucedi6 fue la
decision de la administracion tomada desde mayo de 2007, de adicionar el contrato, cuando
aun ni siquiera habia definido qué clase de obra realizaria con esos recursos, ni donde las

localizaria.

Lo que es indiscutible, es que el nuevo objeto era distinto del previsto en el contrato principal,
porque ya no se trataba de mejorar y pavimentar la Troncal de la Paz, sino de entregar los
accesos a las cabeceras de los municipios <<aledéﬁos»_ k;':'l Bagre y Zaragoza; esto explica
por qué la misma autora del estudio de conveniencia y opc;rtunidad, MAYA LOPERA, advirtié

que de no adicionarse el contrato, se haria necesario un nuevo proceso contractual.

Llama la atencién que para ese momento -segln lo dice expresamente este estudio-
continuaban analizandose las alternativas para «/a pavimentacién del acceso a la
cabecera municipal de El Bagre, de acuerdo con los andlisis preliminares efectuados

conjuntamente con la interventoriax.

" Varios son entonces los problemas frente a esta afirmacién: (i) nétese que dejoé claro que

aun seguian examinando opciones, es decir, sin explicar cuales, es lo cierto que en ese



1. 141
Anibal Gaviria Corri
Gobernador de Antioquia

FISCALIA Define situacién juridic

£n la calle y en los territorios
momento no terminaban las discusiones en punto de la opcién considerada como mas
conveniente; no habia una posibilidad definida o una gama de las consideradas mejores
desde la dptica de la técnica y la economia, para seleccioﬁar una de entre ellas; (ii) tampoco
dio cuenta, ni especificé cuales eran los andlisis hasta ese momento preliminares, materia
de analisis en orden a escoger la sobresaliente; (iii) tales examenes se hacian
conjuntamente con la interventoria de las obras de mejoramiento y pavimentacion de la
Troncal de la Paz -sabe ahora el Despacho con fUhdamento en las resultas de la
investigacion-, que si bien estaba vinculada a la adminisfracién departamental en virtud del
contrato de consultoria que estaba ejecutando en sitio cjiferente, pero finalmente, ajena a
este episodio, sin responsabiiidad frente a los aludido§ estudios; (iv) las alternativas en
exploracion se referian a la pavimentacion del acceso a la cabecera municipal de El
Bagre; es decir, tomando como punto de referencia tal acceso vial, las que se revisaban se
‘referian concretamente a las opciones para su pavimentacion, es decir, para dar a una via
ya existente, la superficie de rodadura rigida o flexible, una «Capa lisa, dura y resistente de

asfalto, cemento, madera, adoquines u otfros materiales con que se recubre el suelo para

que esté firme y llano»%.

A pesar de ese panorama de absoluta incertidumbre, peor aun, sin contar con un
presupuesto de obra, el estudio de convenienciay oportuhidad fij6 un valor para «adicionary
al contrato principal 2005-C0-20-335. La administraciép departamental de Antioquia no
sabia qué eleccidn hacer para pavimentar el acceso alalfc':abecera municipal de El Bagre y
sin embargo, fij6 en $19.120.000.000 el costo de unas obras aln no definidas, el que,
sumado al indicado en el estudio de conveniencia y oportunidad inmediatamente anterior y
que correspondia al sugerido para el primer contrato adicional, si bien no superaba el limite
del porcentaje fijlado como tope por el Estatuto General de la Contratacién Estatal para las
adiciones, como también lo justifican el Gobernador Gaviria Correa y su defensor, si

sobrepaso el monto autorizado por el Comité de Contratacion.

Pareciera ser que la Gnica preocupacion de la administracion departamental en el afio 2007
era no sobrepasar el limite fijado para la adicién por la Ley 80 de 1993, como si ello fuese
el tinico impedimento en esta materia. Se perdi6 de vista que, de acuerdo con jurisprudencia

y doctrina.en la materia, los que pretendia adicionar debian ser objetos relacionados con el

69 httpsf//www.20()gle.cc)m/search‘?rlz=1CSCHFA enCO899CO900& sxsri=ALeKk00rhmQYOwOMXSiQ4Nz-
© Z7xiCzfSYA: 15887822703 75&g=Diccionario&stick=H4sIAAAAAAAAAONQesSoyS3w8sc9Y SmFS WtOXmOU4uL,
ZLOINc8IMLsnMz0ssqrTiUGILLAY IMbTkWcTKDRRPBotmSgMANTZuy TWAAAA & zx=1588782613553
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inicialmente contratado, que se requieran para evitar la paralizacién de la ejecucion
contractual o conjurar la amenaza de la prestacion del servicio que se pretendia; de lo
contrario, no se trataria de la adicién del contrato sino, como en el caso en examen, de la
celebracion de un contrato adicional que deberia cumplir con todos los procedimientos de

seleccién y contratacion.

El defensor argumenta que la ley solo limita el valor a adicionar, no el alcance; olvida, sin
embargo, que mal puede acudirse a la figura de la adicion al contrato para disfrazar la
inclusion de objetos que varian, no el contrato sino el objeto ya contratado, sin ninguna
relacion con éste y que generan obligaciones nuevas porque constituyen una verdadera
ampliacion de aquel, forzada ahora con fundamento en ufj remoto comun denominador, con
el propésito de eludir un procéso de seleccién objetiva idel contratista. Esta situacién fue
puesta de presente por la responsable del estudio de conveniencia y oportunidad desde
esas calendas, que asi lo dej6 expreso en el andlisis de Iios riesgos de la contratacion: «De
no realizarse la presente adicién al contrato aqui sefialado, se tendria como consecuencia
en primer lugar, un mayor tiempo de espera de la comunidad para hacer uso de la obra, por
cuanto se requeriria de un nuevo proceso contractual, asi mismo se puede llegar a tener
un mayor valor de la obra a ejecutar, por cuanto las condiciones del mercado actual superan

en algunos items a los valores inicialmente contratados incluido el ajuste de actualizacion».

Por advertencia de esa funcionaria, la administracién a cargo del sefior Gaviria Correa
sabia que la considerada pavimentacién del acceso a la cabecera municipal de El Bagre
requeria el agotamiento de un nuevo proceso de seledciéh de contratista, tanto mas, la
decision que en definitiva fue consignada en el contrato adicional No. 2, ya no de dar una
capa de rodadura sobre una via existente sino, la de disefar y construir una nueva via
que atravesaria rio Nechi, no sblo por el costo de este' nuevo proyecto, sino -y
principalmente- por su naturaleza y poque se tratabz} de objetos localizados en vias

distintas.

Resulta curioso que en sesion de 23 de mayo de 2007 el Comité de Contratacién’®, érgano
a través del cual, segtn dijo el sindicado, hacia control al desarrollo de la delegacion y que
én_su.administracién definia la actividad contractual que;le era llevada a su consideracion
por I.a’s'di‘st'intas se'vcre"tarias,'AUTORIZC')"1 la adicién en $19.120.000.000 y la prérroga en

70 Folios 226 y ss. cuaderno principa! 3
1 Folio 230 cuaderno principal 3
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10 meses, del contrato de obra No. 2005-C0O-20-335, sin estudios ni justificaciones
complementarias, pero que se atenderia con recursos de crédito si bien aprobados por la
Asamblea, aun «en proceso de tramite» como lo puntualizé el documento”. Asi lo declaré
MAYA LOPERA quien sefial6 a la Fiscalia que “Este informe hasta donde tengo en mi
memoria, ni la Secretaria ni ol Comité pidié que Ilo anf:pliara; partiria yo entonces que la
secretaria ya en su tarea de viabilizado, lo amplié con eljcomité y lo aclaré, si hubo alguna

aclaracién; a mi no me lo pidieron’”s.

Otras habrian sido las motivaciones para adicionar el contrato principal, a juzgar por las
manifestaciones de MAYA LOPERA, Ia profesional de’ ijngenieria a cuyo cargo estuvo el
estudio de conveniencia y oportunidad, quien afirmé én declaracidén rendida ante esta
Fiscalia: «<En ese momento SOLARTE Y SOLARTE era una de las firmas viales mejores
que tenia el pais, mejores en infraestructura, en equipos y no reconocido por mi, sino por
propios y extranjeros. Lo que quise decir es que la ventaja del contratista era que estaba
instalado y eso significa ahorros en tiempos y costos para el proyecto. Cuando usted va a
hacer una adicion siempre dice, el contratista es bueno para que se adicione, me
refiero a buen ejecutor, o no y de alli se deriva muchjas decisiones que toman todos
los gobiernos, todos, porque si él no cuenta con ":;Ios equipos y con el personal

requerido lo que evidencia son retrasos en obras y una mala ejecucién»’-

Otro tanto permite concluir la declaracién de la secretaria ANGEL BERNAL. En diligencia
de declaracion rendida ante esta Fiscalia, al responder gquién, quiénes, o en qué seno se _
definié que la construccién del puente sobre el rio Nechi se haria como adicién al contrato
principal, afirmoé: «digamos que en el proceso del analisis de oportunidad y conveniencia
debié aparecer eso. Segundo, en esa época se hablé del principio de eficiencia y economia;
eficiencia era que teniendo un contratista que conocia o que tenia experiencia' en
puentes y economia, que porque sacar otro proceso licitatorio, eso demoraba e
inclusive sacar otro proceso licitatorio implicaba que volvieran a sacar nuevas instalaciones
para la construccion de ese puente y eso generaba un‘;os costos adicionales que si se
utilizaba el contratista que estaba en la Troncal, pues ise ahorraban. Tercero, se analizé

juridicamente si eso era viable y pues de hecho la respuesta fue que si, que se adiciono y

72 $10.800.000.000 (2301010133/1120/0320/01021-4001-18020 y $8.320.000.000) segtin obra en el registro
'52 del folio 230, cuaderno principal 3
73 Folio 32 cuaderno anexo 1

74 Folio 30 cuaderno anexo 1
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fodo porque obedecia a un proceso de conectividad de la regién, como era la Troncal de la

Paz»73,

Pero evidentemente, estas reflexiones no son admisibles como fundamento ni para
adicionar un contrato, ni para suscribir un contrato adicional; no se incrementa el valor de
un contrato porque el contratista es bueno como ejecutor, pues esto solo pone en evidencia
que lo que se esté premiando es un interés individual y no el colectivo que es el que debe
ser el norte de las actuaciones de la administracion. Tampoco debe ser el resultado de la
consideracion de suficiencia de equipos y personal en el constructor que ya esta en obra,
porque esa evaluacién necesariamente debera tener lugar en el marco de la comparacion
con otras posibilidades que, como ofertas en igualdad de condiciones, se hubieran

prese_ntado.

No estd en tela de juicio el goodwill del contratista de la Troncal de la Paz ni su
reconocimiento a nivel nacional o internacional, sino que esto hubiese sido una
consideracion suficiente para concluir de manera especuilativa, sin otros soportes técnicos
o financieros sélidos, que por estar localizado en una obra que, vale la pena reiterarlo, no
guarda relacion con la que pretendia adicionarse, se iba a lograr un ahorro en tiempo y en

dinero.

Escuchada en declaracién por la Fiscalia, la ingeniera M,{}\YA LOPERA afirmé: «Entonces a
principios del 2007 propuse desde mi Direccion que éra ya Evaluaciéon Contractual, se
posibilitara hacer la conexiéon de estos municipiosi y se buscaran alternativas de
conexioén y eso empezamos a hacer. Eso se le pasé a la Secretaria de Infraestructura para
su viabilidad; ella lo viabiliza.y ya lo pasa para evaluacién y aprobacién al Comité de
contrataciones o yo no sé cémo se llamaba ese Comité, que era el que aprobaba los
proyectos y recursos que se iban a invertir en todas las Secretarias de la Gobernacién. Asi
empezamos a hacer la evaluacién. Este comité aprobé y empezamos a trabajar; se
hicieron evaluaciones, una alternativa era conectarnos por Zaragoza, pero las condiciones
geologicas de esta zona eran muy peligrosas y no habia garantia de estabilidad geotécnica;
hicimos me acuerdo como si fuera, unas mesas de trabajo con las comunidades quienes
-nos solicitaban‘que no hiciéramos la pavimentacién por Zaragoza porque se iba a perder,
po'rdué' nos-alertaban de las condiciones de inestabilidacd de la via; se presentaba muchos

‘derrumbes y las condiciones eran de alto riesgo. Entonces, varios profesionales de la

75 Folio 77 cuaderno anexo 1



1.14168

Anibal Gaviria Cor?g%

Gobernador de Antioqui?
Define situacién juridic

FISCALIA

Enlo calley en los territorios
secretaria de infraestructura junto con la interventoria de la Troncal de la Paz, DIN-
SEDIC, empezaron a hacer las evaluaciones por todd ese corredor del rio Nechi desde
Zaragoza hasta el Bagre, cual era la condicion mas optima de calidad. En ese
momento cuando se hizo la propuesta no habia unéj’ alternativa, podia ser terrestre,
un cable, un puente, la idea era lo que fuera la mejoi’ solucion. En esa evaluacién y la
planeacion de la accesibilidad de estos municipios encqntramos un sitio que era utilizado
por el municipio de EI Bagre para atravesar el rio Nechi _fque tenia las condiciones éptimas
para posibilitar las construccién de un puente; alli DIN-SEDIC y los profesionales de
puentes de la Gobernacion, habian un muchacho c}ue se llamaba, Herrén, Wilson
Herron y con la interventoria DIN-SEDIC empezaron a valorar las condiciones técnicas
de lo que podia ser un puente, valoraciones técnica, econémica; entonces DIN-SEDIC
hizo como una alternativa de puente y la present6 a la Secretaria de Infraestructura.
Es en ese momento qué la secretaria de infraestructura aprueba la construccién del
puente como alternativa de conexion de las cabeceras municipales»™® (...) «a
principios del 2007 yo no héblé de construccion del g:puente, sino de conectividad de
las cabeceras a la via Caucasia-Nechi. A raiz de los ane’élisis que hicieron los profesionales
de puentes de la Secretaria de Infraestructura con la ir}terventoria DIN-SEDIC, se dio la

alternativa de la construccién del puente»’’.

Por informaciones recogidas en la investigacion, se tiene‘:'que, con la concurrencia de DIN-
SEDIC, el departamento de Antioquia adelantd lo que p?feceria ser, una especie de fase
primigenia de planeacién que no se formalizo, comofque no hace parte del contrato
adicional, pues como lo dijera la ingenhiera MAYA LOPERA, «hay un verso que me gusta
repelir y es que la interventoria son los ojos técnicos, administrativos y juridicos de la enfidad
en el sitio de las obras; entonces, a ellos se les pidio due junto con los profesionales de
puentes se buscara la solucién mas 6ptima»”8 (...) «...entre mayo y cuando DIN-SEDIC
presenté el documento donde daba las alternativas de cémo seria el puente con los mejores
sitios de pontiadero para la ccnstruccion del puente corr?o alternativa vial (sic), que ya fue
en el segundo semestre de 2007. Ese documento tenia planos, posibles longitudes, era
como un estudio juicioso, sé que ellos documee;ntaron las alternativas desde
predisefiosy, los que no se pagaron porque «ellos no hicieron los estudios ni disefios, ellos

con los. ingenieros de puentes buscaron alternativas de conexion y presentaron un
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esquema, era un borrador de lo que podria ser, pero no era con alcance de disefo.

Estudios y disefios son juntos pero lo que hizo DIN-SEDIC no fue eso»7.

Sobre el particular, JUAN DIEGO LONDONO manifestd: «nosofros como interventoria
recibimos el encargo de la doctora MARGARITA ANGEL para hacer una valoracién previa
de los costos aproximados de las obras del puente sobre el rio Nechi: eso fue como a
mediados del afio 2007”; “...realizamos la topografia, la localizacién, una revisién de la
geologia de la zona, profundidades del rio, la hidrologia, las fuentes de materiales, los
costos de obras similares y los andélisis de precios de algunas obras que se venian

desarrollando en el pais y del sistema constructivo a utili;;ar»ao.

Por su parte, el ingeniero WILSON HERRON DURAN, ;’;’afirmé: «...con la especializacion
que realicé en estructuras, era el profesional que mas tégnia conocimiento en la secretaria
de infraestructura para disefio y proyecciones de puentesf, por ende tengo conocimientos
basicos de otras especialidades como son la geotechia, Ia hidrologia y Ila hidraulica,
disciplinas que intervienen en un proyecto de disefio de puentes, que al materializarse ya
el disefio se requiere de los estudios de los profesionales especializados en estas
ramas, pero si mi experiencia la hacia valida para emitir este tipo de conceptos al interior
de la entidad. Yo hice el estudio, pero no fue oficial, la valoracion del ahorro del tiempo
en transporte; cogi el tiempo del extra recorrido por la otra alternativa, supuse unos viajes
de buses, de camiones y de v_'ehiculos tipo automoévil qu?;e entraban y salian diariamente a
El Bagre, valoré el tiempo de la gente, el extra recorrido en desgaste de vehiculos y en
consumo de combustible y saqué la conclusién que erjvtre mas o menos 25 o 30 afos
esos ahorros valian lo que valia la construccion a?el puente». «...Eso no lo dejé

documentado, lo hice en una tarde que me puse a llenarme de argumentos més

técnicos para las ventajas que deberia tener la construcf:ién del nuevo puente sobre el rio
Nechi. Eso fue a finales del 2007. Cuando el gobernador me hablé yo le dije eso, eso
fue como en octubre, realmente no me acuerdo, cuando estaba el boom de las dos

alternativas»®8?.

Preguntado este ultimo declarante si por entonces se adelantaron estudios técnicos previos,
- disefios, presupuestos, estudios de mercado para soportar la iniciativa de construccion del

~puente sobre el rio Nechi, respondié «No, aparte de lo que yo valoré valia la construccién
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del puente, lo cual se hace con tenores, por metro cuadrado de drea en planta de puente
para el tipo estructural por voladizos sucesivos, técnica comin que en la actualidad también
se utiliza. De ello fue que conclui que entre 25 y 30 afios de uso y las ventajas atras

mencionadas se libraba la construccion del puente, que fue lo que hice en una tarde»®2.

El momento en que la administraciéon departamental cambié su proyecto de pavimentacion
del acceso a la cabecera municipal de El Bagre al diseﬁp y construccién del puente sobre
el rio Nechi en el sitio Palizadas, solo se encuentra dbcumentado en el OTROI No. 2.
Revisados los pliegos de condiciones con los cuales se seleccioné el contratista para el
objeto del contrato 2005-C0O-20-335, es claro que su alcance era m'ejorar y pavimentar la
ya existente via Troncal de la Paz. En ellos no se contemplaron el disefio ni la construccién
de un puente sobre el rio Nechi lo que evidentemente varié el objeto contractual, involucrd
para el contratista nuevas obligaciones y conllevé la inclusién de nuevos items. Una obra
que no guardaba relacién con el mantenimiento y pavimehtacién que constituia el objeto del
contrato que vinculaba a las partes, a no dudarlo funda fm contrato adicional frente al cual
debi6 agotarse todo el proceso para su tramitacion y celebracion, el cual esquivo con su

prdceder la administracion departamental de Antioquia.

El disefio y construccion del puente sobre el rio Nechi fue un proyecto ideado cuando ya
estaban en ejecucién las obras del contrato principal, pero que de no ejecutarse no
amenazaba el cumplimiento la finalidad de aquellas, ni sugerian su paralizacién y mucho

menos, suponia afectacién de! contrato principal.

* Sobre este particular la ingeniéra MAYA LOPERA, informé sobre la idea tardia de adelantar
ya no la pavimentacién del acceso a El Bagre sino de construir un viaducto: «cuando yo
hablo de un proyecto, obligatoriamente tiene que tener corredores d (sic) conectividad, mas
si yo soy Gobernacién o departamento, a la via que estabamos haciendo., (sic) que por
quéno lo tuviéron en cuenta al principio, no sé; pero no tenia sentido que yo hiciera una
via y no conectara nada, no conectara lo que para i_m’ tenia prioridad, que eran los
municipios, entonces‘a quién favorecia la via? A nadie; que en el principio no estuviera

la conectividad, si, pero por eso la presenté y la viabilizaron como la conectividad»®3,
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La finalidad que tuvo la administracion con el contrato principal, fue dar una capa de
rodadura a la via existente llamada Troncal de la Paz que conectaba los municipios de
Caucasia y Zaragoza. La finalidad no fue la conectividad de EI Bagre, s6lo que, en
consideracion de esa servidora, esto era la prioridad y por ello lo propuso y termind

viabilizado.

Si bien puede entendersevque colmar la necesidad de comunicar la cabecera de.El Bagre
con la via que estaba rehabilitindose contribuia a la ponectividad de ese sector de la
geografia antioquefia, son dos objetos contractuales disténtos, con alcances diferentes. Asi
lo afirmaron, JUAN DIEGO LONDONO CORREA: «lo qu;je pasa es que el puente como tal
se considera como un proyecto, no como parte del proyi’ecto del corredor Nuevo Oriente
Escarralao, es una obra muy especifica» (...) «...el objeto del contrato principal hacia
referencia a una via y no a un puente»®y MAURICIO RESTREPO GUTIERREZ: «no
desconozco los beneficios de conectividad, lo que mabiﬁesto es que el -Puente no esta
dentro del objeto inicial que era Caucasia — Zaragoza, ;'-)I puente se encuentra localizado

entre Zaragoza y El Bagre»®>.

Por otra parte, el alcance fisico diferente de las actividades necesarias para desarrollar el
nuevo objeto contractual, la construccion de un puente, por las caracteristicas del rio Nechi
-al menos- en ese sector, exigia unas particularidades especiales. Segun lo afirmd en
declaracién la ingeniera MAYA LOPERAS®E, «El puente es.fancho y el rio Nechi es caudaloso;
por las distancias entre pontiaderos, es decir entre tierra, alli se determina el tipo de puente,
pdrque no es lo mismo hacerlo en una quebradita; esas c?racteristicas obligaban a hacer el
puente como se hizo». Sin embargo, sin haberse defi;nido la férmula para alcanzar la
conectividad pretendida, el Co_rhité de Contratacion estin:h() para la construccién un tiempo
de 10 meses -segln se lee en el acta de 23 de mayo de 2007-, pese a que se instaban
caracteristicas técnicas, perfiles profesionales y experiencia en los contratistas disefiador y
constructor, diferentes de las que se requirieron en los pliegos de condiciones del contrato
principal, por la potisima razén que, como lo afirmé el ingeniero LONDONO CORREA, este

no incluia acciones semejantes.

Con este panorama, la Fiscalia encuentra la explicacion para que el Consorcio Troncal de
La Paz, luego de suscrito el contrato adicional No. 2 y ccn el fin de cumplir con las nuevas
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obligaciones generadas, se viera precisado a sub contratar con especialistas en el tema,
como el ingeniero DARIO FARIAS, por la potisima razébn que eran constructores, no
disefiadores, como lo declarara el mismo director dgé la interventoria JUAN DIEGO
LONDONO en diligencia rendida ante esta Fiscalia. Otro tanto ocurrié con los especialistas
en geologia, geotecnia e hidraulica que nunca estuvieron previstos para la realizacién del

contrato original, tal como lo dieron a conocer testigos que declararon ante este Despacho:

LUIS FERNANDO SOLARTE VIVEROS, por ejemplo, indicd que «los especialistas fueron:
DARIO FARIAS en la parte estructural, una empresé que se llama INNOVA el area
hidraulica; GEOSOLUCIONES, la parte de geologia y geptecnia...»87.

CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE afirmo: «...para el diseno, contratamos al
ingeniero DARIO FARIAS, no recuerdo el valor del contr{gto; recuerdo que estuvo un doctor
FORERO, experto en suelos, hubo otro en hidréulica,i pero no recuerdo, hubo varios

expertos, hicieron ensayos...»%.

| JOSE IGNACIO NARVAEZ MORA dijo sobre el tema: «gos diserios fueron elaborados por |
(sic) el estructural por el ingen‘)'ero DARIO FARIAS, aItan}ente reconocido como consultor;
la geotecnia fue desarrollada por GEOSOLUCIONES, césncretamente el dr. Edgar Forero;
la hidraulica e hidrologia la hizo INNOVA; la topografia y I%)calizaciones se hizo con personal
de la obra», y que «... [los especialistas] eran subcontratistas del Consorcio Troncal de

la Paz»®°.

JUAN DIEGO LONDONO CORREA: «si, eso si lo recuerdo, la firma de DARIO FARIAS, un
especialista en estructuras de Bogota que ha hecho puentes muy famosos, pero el que lo
contraté es el Consorcio Trpncal de la Paz», ya que: «... la especialidad de la firma

contratista Consorcio Troncal de la Paz no es el disefio estructural»®.

JUAN FERNANDO FRANCO: «Pues como el objeto del OTROSI No. 2 lo dice, el contrato
2005-C0O-20-335 se amplio con el disefio y construccic}n, por lo cual, el contratista se
obligé a contratar el disefio y la construccion del puente», pues ‘lo que pasa es que

LOS SOLARTE son ingenieros constructores; no tengo conocimiento que sean ellos - ‘
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mismos disefiadores y dentro de un contrato es muy normal que la actividad de diseno
la realicen personas especialistas en disefio estructural que es una actividad de
consultoria, siendo la construccién una actividad de construccion”, y que fue «el Dr.
FARIAS contratado por el contratista, los SOLARTE»97;

MAURICIO RESTREPO GUTIERREZ: «De acuerdo con el acta No. 3 de 7 de octubre de
- 2008, dice que la interventoria se compromete a entregar;revisados y aprobados los disefios
el dia 10 de octubre de 2008 a més tardar, pero maniﬁesé.‘a el contratista y dice que entrega
de la Gltima versién de los planos los que encuentran ﬁrni7ados el Dr. Dario Farias (sic) que
hizo los disefios estructurales»; al respecto «debo n{anifestar que los estudios los
subcontrata con expertos el contratista de la Tronca}l de la Paz y la revisiébn de esos
estudios la debe hacer la interventoria que era el consoré_io DINSEDIC»*,

Como era de esperarse, por fratarse de una actividéd no prevista desde la fase de
planeacién del objeto del contrato principal, como lo dijera‘ el Director de Interventoria, JUAN
DIEGO LONDONO CORREA, tampoco estaba prevista su mtervencxon por lo que demandé
en la firma interventora DIN-SEDIC, cubrir también el costo de otros expertos para la revision
y aprobacion de los disefios, como se evidencio6 en la investigacion: «Cuando la gobernacion
determiné realizar los estudios y disefios del puente sobﬁre el rio Nechi bajo el contrato de
construccion de 2005-CO-20-335 paralelamente se determiné por parte de la Secretaria de
Infraestructura que la interventoria realizara la revision c}e los estudios y disefios a través
de unos especialistas que se solicitaron para las distintas areas, hidrologia,
hldraullca estructuras, geolécnica etc. como las prmcrpales En el contrato principal
de interventoria no se determin¢ las actividades de rev1§lon de los estudios y disefios del
puente sobre el rio Nechi ni tampoco la intervencion a Iasi obras de construccion, es que en
el contrato principal de interventoria no existia e::;e puente»®, implicando costos
adicionales también en el contrato de interventoria, puesto que «/a adicién calculo que fue
pbr el afio 2007 pero no sé la fecha y los recursos de pérsonal para ejecutar ese contrato
fueron un residente con especialidad en puentes, unos especialistas en las areas de
estructuras, geotecnia, hidrologia e hidraulica, bésicamehte eso fue, el resto todo estaba en
el contrato. El residente se llama OSCAR BETANCUR; el estructural era ANDRES
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LONDONO, el geotecnista, FLIAS CORREA; hidrologia e hidraulica fue FERNANDO
GONZALEZ» %

Si aquello ocurrié respecto de los disefios, otro tanto su“cedié con la parte constructiva del
puente sobre el rio Nechi, cuando la realidad contradijo la supoéicién hecha por MAYA
LOPERA en su ligero estudio de conveniencia y oportunidad, porque, incluso, se precisaba
de equipo y maquinaria distintos, como lo indicé quien fuera supervisor inicial del contrato,
JORGE MONTOYA DELGADO: «Bueno, en el tema de construccion de puentes las
herramientas que se requieren son muy diferentes, son para la fabricacién de concretos

para las estructuras o los elementos estructurales del puente»%.

Asi lo dio a conocer el ?consorciado ingeniero CARLOS SOLARTE SOLARTE:
«practicamente tuvimos que abrir un frente nuevo. é\losotros nos preparamos, porque
hubo que comprar equipo, porque no teniamos equ}ipo suficiente, por ejemplo, creo
que se compré un malacate de excelente capacidad; se pompré una plata eléctrica grande
como de 450 watts, creo que fueron dos mixer para transéorte de concreto y no me recuerdo
si se compraron refroexcavadoras. En cuanto a persoﬁal, primero fue el ingeniero de
puentes que fue JESUS RIASCOS, él fue para cohstru;:cién y es pisano y ofra serie de
residentes que no recuerdo exactamente...recuerdo que la grava y la arena habia un
ingeniero TORRES que trabajéba con el Dr. JAIME MURCIA, sacaban la grava y nosoltros
le pedimos, lavada la grava y la arena, le pagamos a un:= mejor precio y nos suministraron;
los pequefiios, que tenia que ser una especie de mano de obra calificada, fueron

distintos de los que teniamos en la via Zaragoza-Cau:casia»f’6

También el Representante L_egal del Consorcio Troncal de la Paz, LUIS FERNANDO
SOLARTE VIVEROS, quien refiriéndose al personal sul:;.'contratado para actividades en la
construccion del puente sefiald: «...SISTEMAS ESPECIALES se encargaron de el
tensionamiento ya en la construccion; el pilotaje que es meter la maquina para la
péﬁo}acién, lo hizo la empresa GALANTE; esto es de lo que me acuerdo. Viendo la

contabilidad se pueden ver los subcontratistas»97.
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A no dudarlo, al decidir que la obra fuera la construccién del puente sobre el rio Nechi, por
tratarse de objetos contractuales con alcance diferente como se consigné precedentemente,
lo requerido era, no uno, sino dos contratos: uno, de consultoria para los disefios y otro, el
de construccion; dos procesos claros, independientes, precedidos ambos, obviamente, del
agotamiento de sendas fases precontractuales con observancia integra de los requisitos
legales esenciales de publicidad, igualdad, economia, responsabilidad, seleccion objetiva,
con una planeacion técnica que requeria la participacic’{n de expertos, no solo en calculo
estructural, sino en hidrologia, hidraulica, geotécnica, cf)mo los que tuvieron que ser sub
contratados, no solo por el Consorcio Troncal de la Pejuz, sino por quienes ejercerian la

interventoria.

Brillé por su ausencia, hasta para el disefio del puente, una consultoria segun prevision legal
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, como quiera que se trataba de estudios necesarios
para prefactibilidad o factibilidad del proyecto especifico, elaboracién de planos,
anteproyectos y proyectos, con obligaciones marcadamente intelectuales a cargo del

contratista.

Se ha probado que no hubo preparacién, ni proceso de sgleccic’)n de un consultor, sino que,
tal parece, decidida ya no la pavimentacién del acceso vial a la cabecera mUnicipaI de El
Bagre sino, su conexidn con la Troncal de la Paz®%, desae esas calendas -mayo de 2007-
sin estudios serios, responsaibles, violando los principios de ecbnomia, transparencia,
seleccion objetiva, publicidad e igualdad, la administra{:ién de Antioquia a cuya cabeza
estaba el Gobernador Anibal Gaviria Correa, adelantéfconversaciones con el Consorcio
TRONCAL DE LA PAZ en orden a acordar precios, tal coffno lo afirmé el ingeniero CARLOS
ALBERTO SOLARTE SOLARTE, uno de los consorciad@s:«a nosotrbs nos entregaron un
pre disefio que si mal no recuerdo lo realiz6 DIN-SEDIC; t_nos lo entregé el departamen'to la
Secretaria de Infraestructura y con eso, nos dijeron que deberiamos hacer disefio y
construccion y alli, dependiendo primero del disefio del puente, ya uno sabe a donde llega
y presenta los precios unitarios, los que no estén pactados en el contrato. Digamos en eso,
la vocera de todo eso fue la interventoria, con ellos nos sentamos a revisar precios unitarios
que faltaban porque la mayorié estaba». «No me recuerdo, eso fue como unos meses,

“pero no puedo precisar...»%.

98 Que para mayo de 2007 estaba siendo intervenida para mejorarla y pavimentarla
9 Folio 287 cuaderno anexo 1
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Tales manifestaciones fueron corroboradas por el representante legal del Consorcio Troncal
de la Paz, LUIS FERNANDO SOLARTE VIVEROS, quien al responder sobre la génesis del
OTROSI NO. 2, relaté: «/a idea surge de la Gobernaciéh, di(sic) Grupo Gestor del contrato
en la Gobemacion, MRYORI (éic) y MARGARITA 'ANGEI'_, para darle conexién al municipio
de El Bagre y la Troncal de la Paz. Esto tenia un predisefio, no sé en qué época lo hicieron
pero ese predisefio lo hizo la interventoria, nos lo entrego la interventoria, pero no preciso
si fue antes o después del OTRO SI No. 2». <(PREGUNi'ADO.' cuéndo comienzan a hablar
la Gobernacién y el Consorcio Troncal de la Paz sobre la idea de incluir en el contrato
principal 2005-CO-20-335, el disefio y construccion del Puente sobre el rio Nechi.
CONTESTO: meses atras de firmar el OTRO SI No. 2, creo que cerca de diez meses»
(...) «eso fue una decisién de la administracién de la Gobernacion». «los anaélisis de precios
se llevaron a cabo con la interventoria y validados por la Gobernacién, meses atras de
firmar el otro si No. 2. IGNACIO NARVAEZ que es economista y fue socio de INECONTE,
conoce mucho del tema y fue quien intervino por parte del Consorcio en la proyeccion del

anaélisis de precios unitarios«%,

En'declaracién rendida ante esta Fiscalia, JOSE IGNACIO NARVAEZ MORA afirmé sobre
el particular: «obviamente habia precios unitarios que ycs revisé, pero no recuerdo en qué
momentos se hicieron. A mi me djjo uno de los miembros del consorcio, que habia interés
de la Gobernacién, de conectar el Bagre con la Troncal de la Paz, pero que yo haya
participado, no. recuerdo (sic) sin embargo que el doctor CARLOS SOLARTE me pregunté
qué me parecian los precios del puente, pero no recuerdo si fue antes o después de la firma
del OTRO SI No. 2.». «habia un predimensionamiento adelantado por DIN-SEDIC firma
interventora, de alli se podian sacar las cantidades de obra estimadas; seguramente
DINSEDIC hizo el presupuesto y al tener cantidades de_" obra y unos precios unitarios, se

encuentra el valor del presupuesto»07,

Preguntado desde su experiencia como ingeniero civil sobre la idoneidad del OTRO Sl No.
2 para dar inicio a la construccién de una obra como elépuente sobre el rio Nechi, en las
condiciones planteadas dentro del contrato 2005-C0O-20-335 y los documentos
precontractuales del mismo, afirmé el ingeniero JUAN DIEGO LONDONO CORREA que
«yo pensana que no, porque no cumple con los requ:s:tos de planeacién que dieron
: jorlgen al contrato inicial suscrito con el Consorcio Troncal de la Paz», «...la verdad

100 Folios 269 y ss. cuaderno anexo 1
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desconozco el ejercicio qué (sic) se pudiera haber hecho desde la Secretaria de
Infraestructura con miras a la celebracién del OTRO SI al contrato principal para la
construccién del puente sobre el Rio Nechi» (...) «La estructuracion que debié haber
realizado al interior de la secretaria de Infraestructura péra la celebracién del OTRO S/ no
fue de mi conocimiento. A la firma consorcio DIN-SEDIC de la cual fui empleado le
correspondié una vez celebre;do los OTROS Sl para la egjecucién delos (sic) estudios y
diserios y construccion del puente, la planeacion de dichas actividades, las cuales se
realizaron conjuntamente con el supervisor del contrato y los representantes del

contratista, con posterioridad a la firma del OTRO Si»7%2.

En concreto, el entonces Director de Interventoria concluy6: «para desarrollar los
proyectos de ingenieria existen tres fases, la de estudio o planteamiento de
alternativas, la prefactibilidéd y la factibilidad. Dichas fases no se llevaron a cabo
antes de suscribir el OTRO Sl No. 2. A eso me refiero con que el proyecto careci6 de rigor
~ en su estructuracién pues no con el planteamiento de una alternativa se debe contratar la

obra»103,

Lejos de adelantar una planeacién seria, responsable p;ara determinar incluso el tipo de .
puente, los requerimientos en la pefsona del consultor que deberia hacer el disefio y las
condiciones en los probables interesados en llevar adelante la construccién, la
administraciéon departamental liderada por Anibal Gaviria Correa desconoci6 los principios
de la contratacion estatal que, como se advirtid, constituyen requisitos legales esenciales,
no hizo publica la decision de?_ contratar la consultoria para los estudios, ni la de elegir el
constructor, imponiendo su voluntad contra derecho y adicionando estos objetos al contrato

inicial a pesar de que con ello modificaba el alcance fisico de la obra ya contratada.

Tal parece que agotados los didlogos con el Consorcio Troncal de la Paz y obviando la
verificacion del cumplimiento de todos los requisitos legales esenciales en la etapa de
tramitacidn contractual, la administracion departamental de Antioquia aguardé hasta finales
de ese mismo afio -hasta el 27 de diciembre- para suscribir el OTRO SI No. 2 con el que
incluyd, no solo el que debid ser objeto de un contrato de consultoria sino, el correspondiente
~a la construccion del puente sobre el rio Nechi, como si se tratara de objetos relacionados
‘. _con los del contrato principal, cuidando solamente de no sobrepasar el limite del 50% del

102 Folios 245 y ss. cuaderno anexo 1
103 Folio 249 cuaderno anexo 1
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valor de ese contrato, como si con ello se pudiera legalizar el camulo de irregularidades
ocurridas hasta entonces, incluida la de forzar como adicién dos objetos nuevos que
implicaron la ampliacién del alcance fisico del objeto ya contratado; sin conexidad con aquel
y, reitera la Fiscalia, sin que su ejecucién fuera indispensable para lograr la finalidad de
mantenimiento y pavimentacién de la Tronal de la Paz, que se habia propuesto la
administraciéon departamental con el objeto del contrato 2005-CO-20-335.

Es indudable que los objetos incluidos como si se tratara de elementos no previstos pero
ligados al objeto del contrato principal, no guardan relacién porque la ejecucion de estos no
incide en aquel y, por los requerimientos técnicos y la naturaleza de estos requeria inclusive

de la fijacion de nuevos items como parte de las novisimas obligaciones del contratista.

~ La descripcién hecha por los ;testigos escuchados por la Fiscalia permite comprender, de
una parte, la independencia dz las nuevas obras de las de mejoramiento y pavimentacion
que se estaban adelantando y, de otra, que en realidad lo que existié con el OTROSI No.2

fue una variacion del objeto contractual:

v MAURICIO RESTREPO GUTIERREZ: «/a Troncal de la Paz es una via primaria a
cargo de la Nacién que el departamento haya invertido alli, no es irregular; la via
Escarralao Palizadas es una trocha de 11 km que hoy no esta pavimentada, es una
via de cardcter terciaria, por las caracteristicas, es una frocha completa, es como si
yo hiciera aqui una obra y voy a hacer un puente en la Estrella o a 11 kilbmetros de
aqui, hago aqui la obra principal y otro si en la:Estrella, desde el punto de vista

geogréfico son dos lugares completamente distintos» %4

v JORGE MONTOYA DELGADO: «[la Troncal de la paz] Era una via departamental, o
sea que era una via sedundaria, pero conectaba a la zona del nordeste de Antioquia,

" bajo Cauca de Antioquia con la Troncal Occidgntél de la red Nacional, por el
municipio de Caucasia. De hecho, hoy hay una concesién 4G que esta trabajando

entre Zaragoza y Caucasia, pero ya es un tema de 1a ANI»195,

v NADIA MARYORI MAYA LOPERA: «...primaria, no tenia capa de rodadura; era un
suelo limoso, no estaba pavimentada», «...era una via nacional y nos los entrego la

" nacién, pero no recuerdo por medio de qué entidad; la idea era que nosotros

1104 Folio 136 cuaderno anexo 1
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entrabamos a terminar lo que ellos no habian terminado. Los disefios nos los entrego
la nacién y nosotros lo que hicimos fue la construccién”. En cambio, de la que iba
desde la cabecera municipal de El Bagre hasta la Troncal de la Paz, dijo: «Esa via
que conectaba la cabecera municipal de El Bagre con esa via principal Caucasia-
Zaragoza, era departamental», asegurando frente a su estado que, «no habia via; el
intermedio entre el Bagfe y la de Caucasia Zaragoza era el rio Nechi». «...un acceso
al puente estaba en el Bagre y el otro estaba en {Jna via pequena, no recuerdo la
longitud, no conectaba nada con nada, si me pregunta si era primaria,
secundaria o terciaria, digo que era nada, yo le doy un nombre cuando conecta, si
no, no; esta era una via sin pavimentar, ancho por alli cinco o seis metros, y esa
iba hasta el sitio donde embarcaban las personas para pasar en el ferri, hasta
la via Caucasia- Zaragoza que es la Troncal de la paz; nada, era una via en
afirmado, pero no me acuerdo mucho, era un corredor pequeiio, algo asi como

"un kilémetro, pero no era grande, era menos de un kilometro»1%.

En su indagatoria sobe las caracteristicas por entonces de la via que comunicaba E!
Bagre y la Troncal de la Paz, a juzgar por lo observado en los sobrevuelos que hizo
por ese municipio porque nunca la transité, el Gobernador Gaviria Correa dijo que
era.de muy malas especificaciones, con trafico muy bajo porque se conectaba con
un rio; deteriorada y con poco mantenimiento; estrecha, de un solo carril;

«destapada».

Frente al anterior panorama, no es de recibo la conclusion de similitud entre los objetos del

contrato principal y del OTROSI No. 2, presentada en s s alegatos por el defensor:

v Que se trata de dos obras de ingenieria, es una categoria demasiado amplia que no

es justificacion para efectos de una adicion; de lo contrario pudiesen agregarse
muchos mas objetos, como la glorieta y la ampliacién de la carrera 48 Avenida de la
Juventud con diagonal 58 como «complemento de la obra del contrato 2005-CO-20-
335 Mejoramiento de la Troncal de la Paz, Tramo la. Cruzada-Caucasia, Sector Nuevo
Oriente-Escarralao. Puente sobre el rio Nechi» como lo «autorizé» el alcalde de El
Bagre en escrito de 13 de enero de 201097, que evidentemente es también una obra

106 Folios 47 y 51 cuaderno anexo 1
107 Folio 1720 carpeta digital 9 obtenido en inspeccion en la Gobernacién de Antioquia.
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de ingenieria pero que no guarda relacién con las obras, ni del contrato principal, ni

del adicional No. 2.

v" Que los objetos del principal y del OT'ROSi No. 2 se contrataron por el sistema de
precios unitarios, es una modalidad de contratacién que no explica cémo puede ser

elemento para definir la naturaleza del que debe celebrarse.

v Que ambos involucraron la construccion de puentes, es cierto, como lo afirmé en su
indagatoria el gobernador Gaviria Correa. Pero ain correspondiendo a la misma
categoria, son obras técnicamente diferentes, que no estan ligadas ni la una es
indispensable para la ejecucién de la otra, como quedé en evidencia asi: los disefios
del construido sobre el rio Caseri hacian parte de los estudios previos del contrato,
como lo informé JUAN DIEGO LONDONO: «estaban desde licitacién y fueron
presentados en los pliegos de condiciones por la Secretaria de Infraestructura de la
Gobermacion, la que saco el contrato»%8, a diferencia del construido sobre el rio
Nechi que carecia de disefio: «Cuando Ja gobermnacién determiné realizar los estudios
y disefios del puente sobre el rio Nechi bajo el contrato de construccion de 2005-CO-
20-335 paralelamente se determiné por parte de la Secretaria de Infraestructura que
la interventoria realizara la revisién de los estudios y disefios a través de unos
especialistas que se solicitaron para las distintas &areas, hidrologia, hidraulica,
‘estructuras, geotécnica efc. como las principales. En el contrato principal de
interventoria no se determiné las actividades de revision de los estudios y
disefios del puente sobre el rio Nechi ni tampoco la intervencién a las obras de

construccién, es_que en el contrato principal de interventoria no existia ese

puente»’%, y ello es verdad, como también lo es que «fodos los items del puente
[sobre el rio Nechi] eran no previstos, la mayoria, no previstos en el contrato inicial.
Habia unos pilotajes en el contrato inicial para construir el puente sobre el rio Caseri
pero los pilotajes disefiados pare el rio Nechi di[grién en el procesb constructivo,
equipo, dimensiones y todas las caracteristicas d}é los previstos para el Caseri»?0,
circunstancias estas ultimas indicativas que lo legalmente procedente era un contrato

adicional.

108 Folio 237,;cuadérno anexo 1
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v Que los dos proyectos tienen como fin la conexion por via carreteable, es cierto, pero
de sectores diferentes; la naturaleza de la intervencion hace que las obras por
ejecutarse sean distintas: mientras en la Troncal de la Paz el objeto del contrato
buscaba «basicamente las obras de drenaje, estabilizaciones, construccién de
la estructura de pavimento flexible en la Troncal de la Paz»'"", las del viaducto a
construir sobre el rio Nechi, en cambio, requeria primero de disefios hechos por
expertos estructurales,:en hidraulica, hidrologia, geologia y luego, la construccion
desde ceros de una obra por entonces inexistente, que involucraba fundacion de
suelos, cimentaciones, construccion de apoyos con sus obras de infraestructura,
pilotaje, vigas longitudinales, transversales, pilastras, la superficie de rodamiento

rigida, cables, etc.

v Que ambas tienen afectacion directa en comunidades del Bajo Cauca, es cierto,
como pueden tenerlo muchos emprendimientos o al menos, tienen esa potencialidad,

pero no por ello pueden validamente incluirse en mismo proceso contractual.

v Que el radio de accién o area de influencia de las dos obras es el mismo, puede serlo,
dependiendo desde donde se mire. Pero es indudable que la localizacion de estos
dos proyectos corresponde a carreteras diferentes, de categoria diferente,
delimitados en sitios gebgra’ficos diferentes. Es que no puede olvidarse que el objeto
del contrato adicional se sitlia, segun la plancha aportada por el IGAC'2, en las
coordenadas 7°36°28.60"N, 74°48°40.54"0, en tanto que la Troncal de la Paz se
ubica entre las coordenadas 7°37°3.26"N, 74°53°30,77°0 y 7°40°58.86"N,
74°53°44.66°0113, |

Tampoco es materia de discusion que las obras no se hubiesen concluido, o que no
prestasen el servicio que en Ultimas se demandaba; pero es que el fin jamas puede justificar
los medios y evidentemente, ni la elaboracion de los disefios ni la construcciéon del puente
sobre el rio Nechi, siendo necesarios y requeridos por la comunidad, podian solemnizarse
a través de una adicién al contrato porque en esencia, con su inclusién, se varié el objeto
del contrato inicial, devino en el surgimiento de novedosas obligaciones sin relacion con
aquél,,varié el alcance de la obra fisica de mejoramientb’ y pavimentacion de la Troncal de
:Ia_u,Pazvinici_aImenté contratada , implico inclusién de items nuevos, distintos de los previstos

- en el.contrato principal, justamente porque la naturaleza de las obras era diferente. Por esas

111 Declaracion de Nadia Maryori Maya Lopera, folio 48 cuaderno anexo 1
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razones, dada la envergadura de la obra, debié recogerse no en uno sino en dos contratos
-consultoria y construccién- precedidos de sendos procesos para su formacion, tramite y
celebracién, en los cuales se definieran los perfiles profesionales, de experiencia, de
equipos, de personal calificado, distintos de quienes estaban desarrollando las obras de

mantenimiento y pavimentacioén de la via existente entre Caucasia y Zaragoza.

La que de Escarralao va a la cabecera municipal de El Bagre, es una via diferente de la que
se conocia entonces como Troncal de la Paz. Aquella una via terciaria, sin mantenimiento,

escasamente de un solo carril, descrita por muchos testigos como «frocha». Asi lo refirieron:

NADIA MARYORI MAYA LOPERA:, «Esa via que conectaba la cabecera municipal de EI
Bagre con esa via principal Caucasia-Zaragoza, era departamental.» «no habia via; el
intermedio entre el Bagre y la de Caucasia Zaragoza era el rio Nechi». «...un acceso al
puéni‘e estaba en el Bagre y el otro estaba en una via pequefia, no recuerdo la longitud, no
conectaba nada con nada, si me pregunta si era primaria, secundaria o terciaria, digo que
era nada, yo le doy un nombre cuando conecta, si no, no; esta era una via sin pavimentar,
ancho por alli cinco o seis metros, y esa iba hasta el sitio donde embarcaban las personas
para pasar en el ferri, hasta la via Caucasia- Zaragoza que es la Troncal de la paz; nada,
era una via en afirmado, pero no me acuerdo mucho, era un corredor pequefio, algo asf

como un kilémetro, pero no era grande, era menos de un kilémetro».?4

~ WILSON HERRON DURAN: «...de Palizada hacia la salida de la troncal de La Paz solo
habia 11 kilémetros de una via de medianas especiﬁéaciones, porque la velocidad de
transito vehicular deberia estar alrededor de los 30 kilometros por hora, esa via estaba
alrededor de los 30 kilémetros por hora, porque una via de buenas especificaciones era una
via de 80 kilémetros por hora...». «...la via de 11 kilémetros que me imagino que es la que

se refiere a la de Palizada — Escarralao, era una via me imagino que terciaria»''®.

JUAN FERNANDO FRANCO: «...la via para acceder al puente parte de un sitio denominado
Escarralao sobre la Troncal de la Paz hasta Palizadas en una longitud de 12 km
aproximadamente y es una via de caréacter terciario, a cargo del municipio de Zaragozay;

..via destapada es decir en afirmado, sin pavimentar, en un terreno de plano a ondulado,

'de aprox:madamente seis metros de seccion, y transitable aunque con las dificultades de

114 Folios 51 y ss. cuaderno anexo 1
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una via destapada, no recuerdo si tenia mantenimiento ni roceria incluso hace unos quince
dias fui y seguia igual, haciendo la claridad que se esta pavimentando un tramo por parte

de Mineros de Antioquia»™8,

JUAN DIEGO LONDONO: «la Troncal de la Paz era una via departamental de segundo

orden y la de Escarralao al Bagre, a Palizadas, era de tercer orden»''7,

Via que aun continGa en esas mismas condiciones de hace quince afios como lo
manifestaron testigos, «...era una via destapada, es decir eh afirmado, sin pavimentar, en
un terreno de plano a ondulado, de aproximadamente séis metros de seccidn, y transitable
aunque con las dificultades de una via destapada, no recuerdo si tenia mantenimiento ni
roceria incluso hace unos quince dias fui y seguia igual, haciendo la claridad que se esta
pavimentando un tramo por parte de Mineros de Antioquia»''%; «hoy no esta conectada
con la Troncal de la Paz porque existe una trocha en condiciones dificiles; es deéir,
esta conectada pero en condiciones dificiles porque aun no se ha pavimentado
PaIizadas-EscarraIao...»"9, restando veracidad a la prétensa excusa de la conexién de la
Cabecera municipal de El Bagre con la Troncal de la Paz, porque si ello hubiese sido asi,
también se habria incluido al menos, el mejoramiento, si no la pavimentacién, de la via

terciaria calificada como trocha.

| Resulta sumamente significati‘;/o el documento obtenido en diligencia de inspeccion en los
archivos de la Interventoria DIN-SEDIC, concretamente el que denominado OTROSI No. 2
al contrato No. 2005—CO—201335, sali6 desde el fax de SONACOL, empresa de los
SOLARTE, cuyo nimero corresponde al 2189166, fechado 9 de mayo de 2007, hora 4:35120
PM, con antefirmas de la secretaria de Infraestructura, ANGEL BERNAL y el represehtante
legal del Consorcio Troncal de la Paz, SOLARTE VIVEROS, que si bien no corresponde con
el que finalmente fue el texto-y contenido del OTROSI No.2, si pone de manifiesto que
mucho tiempo antes de que se oficializaran las decisiones frente a las modificaciones y
devenir contractual, desde las oficinas del contratista salian las minutas cjue contenian
propuestas, al parecer, a instancias del constructor. En este caso en particular, la
prdposicién frente al ajuste de precios establecida en el DTROSi 1, que sdlo tuvo visos de

i
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formalizacién a partir del estudio de conveniencia y oportunidad de 20 de junio de 200812 y
el proyecto de OTROSI No.3, que se deseché luego de rubricado por algunos participantes
como el secretario de Infraestructura, MAURICIO RESTREPO GUTIERREZ, al parecer para
fecharse 4 0 27 de mayo de 200822,

Con lo expuesto, es factible entonces concluir que, atin cuando la administracién a cargo
del Gobernador Gaviria Corrc_éa conto con tiempo suficiente para preparar y contratar los
estudios previos necesarios para los disefios y por tanto para la construccién del puente
sobre el rio Nechi, los rudimentos que pudieron haber hecho DIN-SEDIC, el ingeniero
HERRON DURAN o cualquier otro grupo de profesionales de la secretaria de
Infraestructura, no se oficializaron, ni conformaron la etapa precontractual due
necesariamente debié preceder a la celebracién de un cont.rato adicional, muy a pesar que
el sefior defensor considere que las adiciones censuradas estuvieron debidamente

planeadas. Lo probado hasta ahora en la investigacion muestran lo contrario.

Ahora bien, con ese superficial asomo de estudios previos cuya autoria se adjudicé a DIN-
SEDIC -atendiendo solicitud de MARGARITA MARIA ANGEL BERNAL- pero también-a
WILSON HERRON DURAN quien, segln afirmé, en una sola tarde hizo toda la reflexion
técnica y el calculo del valor del disefio y la construcciéon del puente sobre el rio Nechi,: la
administracion departamental de Antioquia representada legalmente por Anibal Gaviria
Correa, ordenador del gasto, a través de su delegataria, la secretaria de Infraestructura, se
aventuré a suscribir el OTROSI No. 2, sin verificar -como era su deber- la satisfaccion de
todos los requisitos legales esenciales que debieron éerlo en la etapa precontractual,
obviando la seleccidn responsable de sendos contratistas'?3, cuando ya practicamente la
obra del contrato principal estaba agotada, como lo puso de manifiesto EDIR AMPARO
GRACIANO: «Lo que pasa es que disefiar y ajustrar (sic)un puente no es como cuando uno
hace un concreto en un muro, es una cosa compleja porque debia revisarse por parte
de'la interventoria los céalculos. Asociado a esto debe tenerse en cuenta que el objeto
del contrato era pavimentacion de la Troncal de la Paz y esas obras ya estaban
agotadas casi en un 99%, faltaba un poquitico pubs de pavimentacion y lo que
pretendioé o la obligacién pactada en el OTRO Sl firmado el 27 de diciembre fue disefie

121 Folios 17 y ss. cuaderno principal 2
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ese puente, pues se iba a empezar una etapa de diseno y efectivamente se trabajo en el

disefio...»124,

Finalmente, de cara a la entrega del anticipo del 50% del valor basico de este verdadero
| contrato adicional, equivalente a $6.980.000.000, aun cuando el contrato advirtio6 que el
contratista modificaria las garantias otorgadas con el contrato principal, ajustandolas a las
previsiones del adicional, es lo cierto que pese a todos los esfuerzos realizados por la
Fiscalia, tampoco se encontré acto administrativo alguno que las hubiese aprobado,
requisito este que, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
sefalada en capitulo anterior, constituye requisito esencial que se considera parte de la

suscripcion, por cuanto permite la ejecucion del contrato..

En sintesis, también frente a este contrato adicional No. 2, dejaron de observarse los
principios de la funcién publica y de la contratacion estatal concretamente los de planeacion,
transparencia, publicidad, responsabilidad, imparcialidad, seleccién objetiva, que se
demandan en la fase de tramitacion. Pero también dejaron de verificarse aquellos en su
celebracién, momento contractual en el cual pudieron soIVentarse en derecho las carencias
sefaladas, para evitar mayor dafno al bien juridico deﬁ la administracion publica en su
acepmon de legalidad. Ad|0|onalmente y como requisito de la etapa de celebracién, se obvi6
la aprobacmn de la garantia, cond|C|on que permite la ejecucion del contrato, configurandose
entonces probablemente, otro dellto de contrato sin cumplimiento de requisitos legales en

las fases de tramite y celebracion del OTRO SI No. 2.

2.4.2.1.1.4. Indicios de responsabilidad de Anibal Gaviria Correa frente al delito de

confrato sin cumplimiento de requisitos legales

En sus alegatos, el defensor afirmé que no se configura la calidad de determinador atribuida
por la Fiscalia en la imputaciéon hecha en la indagatoria; que no existe evidencia que haya
realizado actos de determinacién, induccioén o instigaciéon sobre funcionarios para generar
la resolucion de cometer delitos o reforzado la intencion con efectos resolutorios de la idea

* pre existente. Eché de menos que frente a cada delito imputado, la Fiscalia preguntara quién

_ ~_f'ué el determinador, quién el determinado y en qué circunstancias de modo, tiempo y lugar

~ocurrié tal determinacion.
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En diligencia de indagatoria el gobernador Gaviria Correa se mostré ajeno a todos estos
actos acabados de relatér, fundamentado basicamente en que por el tamafo de la
administracion de Antioquia no es posible que el Gobernador esté al frente de todos los
aspectos que ella implica y que, para la actividad contractual, de un lado, existia el Comité
asesor de Contratacion y de otro, que deleg() la facultad para contratar en las secretarias,
entre ellas, la de Infraestructura a cargo de la profesional MARGARITA MARIA ANGEL
BERNAL.

Aseguro que era imposible que el Gobernador «haga el control debido», porque entre 2004
y 2007 su administraciéon ejécuté casi 8 billones de pesos. Senalé que el Comité de
Contratacion era la forma como controlaba la deIegAacién; con él se reunia periédicamente,
no para tratar temas especificbs, sino el desarrollo de la delegacién, aun cuando de estas

reuniones no se dejaban actas.

Dijo que su estilo era de mucho acompariamiento; no intervenia en la contratacion sino en
la ejecucién para controlar que se cumplieran los cronogramas, los tiempos, los

presupuestos.

Afirmé que la robustez de sus equipos, particularmente el de la Secretaria de Infraestructura
que reforzdé con 70 funcionarios, de ellos, 45 profesionales, le daba a Gaviria Correa la
confianza para no intervenir en los procesos de seleccién, sino después que se contratara,

para evitar que cualquier comentario pudiera ser tenido como insinuacion.

Sin’embargo, no obstante que no suscribié mas documentos que la Resolucion 13800 de
14 de octubre de 2005'?% mediante la cual ordené la apertura del proceso de licitacién para
seleccionar el contratista que se iba a encargar de mejorar y pavimentar la que se conoci6
como Troncal de la Paz, y el acta de inicio de obra, tal como lo indica el documento
respectivo’?, |a alegada ajenidad a los hechos materia de la investigacion, contrario a lo
sostenido también por la defensa, es desvirtuada por varias pruebas como se analiza a

continuacion:
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v" Como el mismo Gobernador lo manifestara, su estilo era de mucho acompafiamiento
en la ejecucion, buscando que se cumplieran los cronogramas, tiempos y
presupuestos. Esta manifestacion fue ratificada por JOSE IGNACIO NARVAEZ
MORA quien afirmé de Anibal Gaviria Correa: “lo conoci cuando fue Gobernador
de Antioquia, porque era madrugador y exigia rendimientos; él es deportista y
nos decia al grupo de interventores y contratistas, mafiana visita al sitio, y a las 6 de
la mafiana ya estaba en Yolombé en el proyecto de pavimentacion Yolombé-Yali-
Vegachi; decia caminemos, pero era recorrer la obra, varios kildémetros de
caminata, en terrdeno (sic) agreste; hacia visitas reales, no virtuales; era muy
dedicado, me parecia de admirar, un funcionario que a las 6 de la mafiana se
presente a exigir resultados. Luego lo volvi a ver en la pavimentacién de Ia
Troncal de la Paz y que yo me acuerde fue una vez, revisé el avance, el
cronograma, cuantas maquinas teniamos, frentes de trabajo; una vez para el
inicio del proyecto, fue en alguna abscisa del proyecto y otra visita que recuerde yo,

cuando la obra de la pavimentacién iba avanzada en un 50% mas o menos”%7.

El Gobernador Gaviria Correa no era ajeno entonces a la evolucion de la ejecucién
del contrato, porque, apegado a su talante, visité al menos en dos ocasiones el
terreno donde se localizaban las obras de la Troncal de la Paz, una de ellas, cuando

la pavimentacién habia avanzado mas o menos en un 50%.

No obstante, como lider que era de la administracion departamental, representante
legal y el ordenador del gasto, voluntariamente delegé incluso su propia obligacion
de ejercer control y vigilancia de la delegacién, para dejarla en manos del Comité
Asesor de Contratacién; con esta maniobra quedoé sin explicacién ni sustento
aspectos vitales como cuales eran las mayores cantidades de obra: (i) necesarias
para conseguir el propésito de mejorar y pavimentar la Troncal de la Paz, (ii)
indispensables para asegurar la ejecucién de las obras, (iii) ligadas al objeto del
contrato principal o, (iv) que no variaran el objeto contratado, ni generaran
obligaciones nuevas paré el contratista, (v8 que requerian ser ejecutadas y por tanto,
garantizarse su pago a tiavés del reajuste de las disponibilidades presupuestales que
_ fu'e_ron. incluidas en el contrato adicional No. 1 por valor de $3.164.000.000.
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Es inaceptable que, haciendo un acompariamiento a la ejecucién para controlar
cumplimiento de cronogramas y presupuestos, desconoci6 cuales eran los items y
en qué cantidades necesitaban ejecutarse, cuando fue autorizada su “adiciéon” casi
un ano antes de vencerse el plazo, por el Comité asesor de Contratacién por él mismo
conformado cuando los designé como miembros de su gabinete, personas todas que
el Gobernador consideré para conformarlo por su competencia profesional y a través

de quienes hacia el control al desarrollo de la delegacién.

Si bien es cierto, como lo afirmé el Gobernador Gaviria Correa, la obra adicional o
las mayores cantidades de obra, al igual que los imprevistos son de comun ocurrencia
en la ejecucion contractual, indudablemente para que sean aprobadas y se traduzcan
en un mayor precio a pagar por el contrato, también lo es que requieren de
justificaciones serias, puntuales, coherentes, tangibles, plasmadas ademas en un
presupuesto de obra que contenga los items, las unidades, las cantidades y el precio
unitario, de tal suerte que no haya margen de duda respecto de la inexcusable
necesidad. Pero esto no sucedié en el caso en examen, muy a pesar que el-
Gobernador tiene como caracteristica un acompafamiento al desarrollo contractual,

lo que le habria permitido saber estas particularidades del 2005-C0-20-335.

Pero hay mas, con la importancia que tenia el mantenimiento y pavimentacion de la
Troncal de la Paz, priorizada con su liderazgo, considerada por él mismo como una
arteria vial, es apenas légico que se interesara por conocer si, como lo aseguraron
los estudios de conveniencia y oportunidad previos a las adicionés, habia alguna
situacion que pudiera poner en riesgo el cumplimiento de los cronogramas o que
significara retraso en el tiempo de entrega para el servicio de la comunidad, mas aun
cuando no solo tenia comunicacién con el Comité de Contratacion y con la secretaria
de Infraestructura, sino interlocucién directa con NADIA MARYORI MAYA LOPERA
y JORGE MONTOYA DELGADO, profesionales que estaban directamente

encargados de este proyecto.

Aun cuando afirmé no conservar en su memoria aspectos detallados, si recordé que
el contrato adicional No. 1 se traté de una «verdadera adicién» de dos tramos de via
| ‘que se encontraban sin pavimentar y, de otra parte, «mayores cantidades de obra»
: Io-qUe consideré natural, Luego, reconoce y distingue lo que es adicién, porque la

Fiscalia entiende que los dos tramos sin pavimentar pertenecientes a la misma

Troncal de la Paz, podian considerarse objeto de contrato adicional, no asi el
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reajuste de las disponibilidades presupuestales para garantizar el pago de
mayores cantidades de obra, que mas que garantia terminé traducido en un contrato
adicional que incremento el valor inicialmente pactado, sin que hasta ahora se sepa
a qué correspondieron ni en qué cantidad, menos atn que lo que se dijo eran
mayores cantidades, fueron obras que garantizaban la continuacién de la ejecucién
del objeto contractual, absolutamente necesarias para su funcionalidad, estabilidad

o puesta al servicio.

Tal acompafiamiento a la ejecucién que se evidencioé en las obras de mejoramiento
y pavimentacién de la Troncal de la Paz, proporcioné al Gobernador Gaviria Correa
el conocimiento en terreno, del sitio donde aquellas se desarrollaban. Y, no porque
hubiera transitado sino por los informes de la comunidad y por sobrevuelos que hizo
a la zona, también conocia el sector donde se localizaba la via -segun parece- de 11
kilbmetros que conectaba una margen del rio Nechi con el corredor vial que comunica
Zaragoza con Caucasia; no en vano describié esta ruta como «de muy malas
especificaciones, con trafico muy bajo porque se conectaba con un rio; deteriorada,
de poco mantenimiento», de «un solo carril, estrecha, destapada, deficiencia en sus

especificacionesy.

Si, segun relatd, en los afios 2005 y 2006 el alcalde de El Bagre continuamente
insisti6 a la secretaria de Infraestructura, a la misma MARYORI MAYA, para la
busqueda de alternativas para conectar el municipio con la Troncal de la Paz y el
mismo Gobernador calific6 de absurdo que no se conectara a los municipios por
donde pasaba ese corredor vial, resultandole légico que se convirtiera en una
«arteria» a la que se acoplen otras «venas», la idea de conexion vial no fue un asunto
ajeno a su conocimiento, muy a pesar de la magnitud de la administracién que
lideraba y de la delegacion para contratar que hizo en MARGARITA MARIA ANGEL
BERNAL. Asi lo reconocié cuando informé que le fue puesta en su consideracion la
posibilidad de interconectar El Bagre; luego, aun cuando no suscribiera acto oficial
alguno, intervino en tal decisién. Y es que no se trataba de cualquier otro servidor de
. la administracién departamental, sino del primer mandatario seccional, nominador de

unos y jefe de todos, finalmente.

Conté que fueron estudiadas técnica y contractualmente las alternativas de conexion

que le fueron presentadas: (i) mejoramiento de la via Escarralao-Palizadas; (ii)
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construccion del puente sobre el rio Nechi; (iii) mejorar la via entre Angosturas-El
Bagre; se le informé también que la construccion del puente era la mas ventajosa por
sus caracteristicas técnicas, econémicas, juridicas y que, ademas, era la que preferia
la comunidad de EI Bagre, confluencia que afirmé, le parecidé excelente porque
resultaba l6gico que siendo la Troncal de la Paz un. corredor vial, no solamente debia
conectar dos puntos. Luego, entonces, hubo un beneplécito para la adopcion de esta
opcion, aun cuando conocia por su percepcion en terreno, que se trataba de otro tipo
de intervencion y localizada en una via diferente con un propésito diferente: la
conexion de El Bagre con la via principal que iba de Caucasia a Zaragoza, de distinta
clasificacion y a cargo de autoridades diferentes, como se ha establecido, sin relacién
alguna entre las obras del contrato principal y las que en ese momento se pretendian

en el acceso a la cabecera municipal de El Bagre.

Aun asi y como le fue informado por sus colaboradores que el proyecto satisfacia la
_prevision legal de la Ley 80 de no superar el 50% del valor del contrato, opina que
«sea como sea cumplio la ley», en tanto que por los detalles del proceso deben
«responder los responsables». Es decir, la Gnica preocupacién del primer mandatario
y de quien en su representacion firmaria el contrato adicional, era no superar ese
limite de la ley 80, olvidando que lo que se aspira adicionar debe guardar relacién
con el objeto principal, una relacién pre existente, verdadera que permite concluir
que, de no realizar, se pone en peligro la ejecucion de este, su estabilidad o el servicio

que con él se prestara a la comunidad.

v En declaracion rendida por WILSON HERRON DURAN, al responder si las
discusiones en que se evaluaron las alternativas de conexién de la cabecera
municipal de El Bagre estaban documentadas, afirmé: «Todo eso se hizo muy en
grupos de trabajo, pero dialogado, en la que yo haya existido, no; pero como yo era
el profesional encargado de puentes, a mi si me preguntaban mucho, como la
secretaria MARIA MARGARITA ANGEL BERNAL y creo que una vez por teléfono
me Illamé el gobernador ANIBAL GAVIRIA a preguntarme por teléfono, porque
la alternativa para darle comunicacion a El Bagre, la mejor era construir el
puente sobre el rio Nechi»'28, “Eso no lo dejé documentado, lo hice en una tarde

que me puse a llenarme de argumentos mas técnicos para las ventajas que deberia
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tener la construccién del nuevo puente sobre el rio Nechi., Eso fue a finales del 2007,
Cuando el gobernador me hablé yo le dije eso, eso fue como en octubre,

realmente no me acuerdo, cuando estaba el boom de las dos alternativas»?29,

Al responder sobre el momento en que supo que la administracién departamental del
afno 2007 decidio construir el puente sobre el rio Nechi, el ingeniero HERRON
DURAN afirmé; «Después de la llamada del gobernador de Antioquia de ese
entonces, ANIBAL GAVIRIA, que me solicito los argumentos que estaba
expresando sobre la conveniencia de la construccién del puente en mencién,
fue que me di cuenta que decidieron por la alternativa de construir un puente
nuevo sobre el rio Nechi para mejorar la comunicacion via terrestre de la zona

urbana de El Bagre»'3.

En consonancia con estas manifestaciones, el representante legal del Consorcio
Troncal de la Paz LUIS FERNANDO SOLARTE VIVEROS, afirmé: «si lo he visto. En
la Gobemacién de Antioquia cuando él fue Gobemador. Se hacian algunas
reuniones y Comités Técnicos del proyecto Troncal de la Paz y él asistia»’3' en
referencia al sefior Gobernador. En igual sentido, el Director de Interventoria JUAN
DIEGO LONDONO CORREA, manifesté cuando se le pregunté por la persona en
particular que por la Gobernacién socializé este proyecto del Puente sobre el rio
Nechi: «yo sé que la secretaria de infraestructura y el Gobernador de
Antgioquia(sic) ANIBAL GAVIRIA”132

Luego, la conducta del gobernador Gaviria Correa no fue pasiva, esperando
solamente la rendicion de informes, sino que él mismo participaba en reuniones y
comités técnicos de las obras de mejoramiento y pavimentacion de la Troncal de Ia
Paz; socializé con la comunidad beneficiada el propésito de construccion del puente
sobre el rio Nechi y llam6é a sus colaboradores pidiendo argumentos sobre
conveniencia de construirlo como alternativa de conexién, antes que su delegada
suscribiera el OTRO Sl No. 2. Entonces, no es cierta su ajenidad, sino que su
participacion en la decisién de contratar el disefio y construccion del puente sobre el
rio Nechi adoptada al parecer para la época de octubre de 2007 fue activa y, claro,
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se trataba nada mas ni nada menos que del Gobernador, del destinatario ultimo de
las peticiones de la comunidad de EI Bagre que desde la otra orilla del rio necesitaban

de una alternativa para cruzarlo, que no fuera el ferri.

Asi lo revela en declaracién el ingeniero JORGE MONTOYA DELGADO, supervisor
del contrato quien, al justificar la presencia de la interventoria en la evaluacién de las
alternativas para conectar la cabecera municipal de El Bagre con la Troncal de la
Paz, afirmé: «Parﬁcipév como apoyo o soporte en la evaluacion de las alternativas a
peticion de la entidad. Porque lo de entrada se definié fue que ese puente o la
solucion, que habia que dar solucién a la conectividad de esas comunidades a la
froncal de la paz (sic), entonces se dijo que se debia estudiar Ia viabilidad de
conectar, esa fue la informacién de las secretarias que recogen en esas reuniones.
Eso me lo dijo la secretaria de infraestructura, la doctora Margarita, que hacia parte
de otro equipo que recibia esas necesidades. A ellos se les dijo, no sé quién, pero

fue una directriz de la secretaria de infraestructura hacia el proyecto y de Ia

secretaria se recibié una directriz del gobierno»3.

Varias de sus afirmaciones permiten advertir que aun cuando no suscribiera
documentos que contengan las decisiones que ahora se reprochan, si intervino en su
adopcién, como lider que era de la administracién departamental. Asi, como refirid
que, en su administracion, las obras se priorizaron con el liderazgo del Gobernador
porque para eso fue elegido. Las propuestas del Gobernador y la. participacién
ciudadana quedaron cbnsignadas en el Plan de Gobierno y luego en el plan de

desarrollo.

Y es que, en verdad, no es posible aceptar que, siendo el representante legal del ente
territorial Departamento de Antioquia, el ordenador del gasto, tras la delegacién de la
funcién contractual, Anibal Gaviria Correa desatienda la coordinacion, el control y el
seguimiento que esta figura demanda, porque indudablemente, no puede despojarse
de ella, pretendiendo que sea su equipo de gobierno el que responda por una funcién

que legalmente se radica en él.

Si blen como Gobernador no hacia parte del Comité Asesor de Contratacién y con
ese fundamento dijo, no tiene conocimiento sobre la aprobacién de la adicion y
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tampoco recuerda si se enter6 antes o después de “las miles de decisiones” de ese
organismo “asesor”, encontré en ese organismo una forma de controlar la delegacién
hecha por el primer mandatario seccional; por ello, no se entiende que se
desprendiera en forma total de esta obligacion de examen y vigilancia, que debio
ejercer desde la fase preliminar del contrato primigenio, muy a pesar de la robustez
de sus equipos y del profesionalismo de sus colaboradores, porque la confianza de
los electores para que rigiera sus destinos y velara por sus intereses, se depositd en
él y porque la Constitucion y la ley le imponen tal deber independientemente de la

dimensién o el tamafio del ente que, voluntariamente aspird a regentar.

No resulta por ello de recibo que se haya procedido a dar un anticipo sin que se
hubieran aprobado las garantias; tampoco, que el Comité que conformd con
personas de las mas altas calidades personales y profesionales autorizara
tempranamente una adicion vista en relacién con la ejecucién del contrato principal;
no se concibe cémo desde 23 de mayo de 2007, sin fundamentos suficientes, haya
optado por una adicion y luego se fuerce la ejecucion para adaptar no solo el valor,
sino los nuevos objetos que se disimularian en el contrato que se suscribiera con el

: !
Consorcio Troncal de la Paz. |

Es decir, en el tiempo fue primero la décisic’)n de adicionar el contrato y luego, se
estructuraron el contrato adicional 1 y el OTROSI No.2 para incluir en el primero de
ellos, la supuesta adicion de las reservas presupuestales para garantizar el pago en
abstracto de mayores cantidades de obra y, en el segundo, actividades de consultoria
y construccion de una alternativa de conexién vial, valida como aspiraciéon de una
comunidad, pero desapegado de la legalidad en cuanto no guardaban relacién con
el objeto del contrato, cuyo objeto ya se estaba ejecutando y que por las razones
expuestas a lo largo de estas reflexiones, debieron contratarse luego de agotar dos

proceso distintos de seleccidn de contratistas.

La fofma como el doctor Gaviria Correa maneja su propio peculio que desconoce

qué biénes y obligaciones tiene y el estado de las mismas; cémo, donde y cudl es su
~ I‘pértic_ipacién 'accionaria; con la administracién de su patrimonio entrevgada a sus
‘hermanos (sin poder precisar a quién) y a su esposa en tanto él esta por completo
' boncentrado en el tema publico, no puede ser norma de Comportamiento que
'pretenda se le acepte en la administracién del departamento, porque esta ultima
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demanda mayor responsabilidad y compromiso, como quiera que el interés general
siempre estara por encima del particular.

v’ Las justificaciones dadas por el sindicado, pretendidas incluso por servidores de la
administracién departamental que por la naturaleza de sus cargos eran sus
subalternos y conocieron e intervinieron en el tramite de estos contratos adicionales,
no pueden eclipsar la ilegal decision de suscribir a como diere lugar, el contrato
adicional No. 1 y el OTROSI No.2 que se reprochan, tomando como punto de partida
para ello unos estudios de conveniencia y oportunidad precarios, latos, sin
profundidad alguna, contentivos de artificios como que ya el contratista estaba
instalado en obra, que contaba con los equipos requeridos, personal técnico y
operativo necesarios para garantizar la culminacion total de las obras a los mismos
precios inicialmente contratados, a pesar de reconocer a renglén seguido que para -

entonces, aun estaban evaluandose las alternativas.

v" Nada de todo lo anterior habria sido posible sin que mediara la direccién de todos los
actos, luenga mano, por parte del sefior gobernadbr de Antioquia, Anibal Gaviria
Correa, precisamente a través de la figura de la delegacién y del comité asesor, a
través de la cual se ejecutaban sus directrices, sin parar mientes en eludir claros
requisitos legales, esenciales para la validez de un contrato estatal. En este caso,
esa voluntad de llevar adelante la contratacién a toda costa quedé en evidencia con
aquella entrega del primer anticipo sin aprobacién aparente de garantias, en el
contrato 2005-C0O-20-335, en la decisiéon de adicionar el contrato sin las debidas
justificaciones ni soportes técnicos, compiladas en el OTROSI 1, y en la ampliacion
del objeto inicial del contrato a la de realizar una obra que desde ninguin punto de
vista juridico o técnico era compatible con aquél, esto es, la construccién del puente
sobre el rio Nechi, pafa cumplir de esa, manera el designio del Gobernador, sin
planeacién atendible, sin verdaderos estudios de viabilidad técnica ni financiera, sin

diserios.

2.4.2. DEL PECULADO POR APROPIACION EN FAVOR DE TERCEROS

‘Previsto en el articulo 409 del codigo penal, su contenido es del siguiente tenor
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“Peculado por apropiacion. El servidor pL’/bliéo que se apropie en provecho suyo
0 de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste
tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasién
de sus funciones, incurriré en prision de seis (6) a quince (1 5) afios, multa
equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el

ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

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

vigentes.

Si lo apropiado no supera‘ un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes la pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y multa

equivalente al valor de lo apropiado”.

Este delito presupone en primér lugar la calidad de servidor publico predicable de aquel a
quien se reprocha la conducta tipica, sujeto activo que, por demas, debe tener la
disponibilidad, bien sea material (como la tiene un pagador) o juridica (como en el caso del
ordenador del gasto) de los bienes o recursos que se encuentran bajo su administracion,

custodia o tenenciay.

Sobre el elemento tipico descrito en la disposicién ha dicho la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia’34:

«Disponibilidad respecto de los bienes publicos y autoria. ...cuando el
proceso de ejecucién de conductas punibles contra la administracién publica
como la que aqui se trata, exigen una serie de comportamientos todos destinados
-ala apropzac:on de dineros publicos, no es menester que la persona vinculada
mst:tuc:onalmente realice: fodas las acciones que supone la ejecucion del delito,
sino que basta, para ser autor, poner al servicio del presupuesto factico la

134 Sala de Casacién Penal Corte Suprema de Justicia, sentencia de 9 de mayo de 2003, radicado 16569.
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vinculacién institucional y Ia disponibilidad juridica sobre el bien

independientemente del aporte material en el proceso de consumacion.

...Lo que interesa entonces es que en el manejo y administracién de los bienes
publicos se involucra una compleja actividad en donde se combinan no sélo la

disponibilidad material como parece entenderlo el libelista, sino Ia juridica...”.
Qué ha de entenderse por la expresion “se apropie”:
La misma Corte Suprema puntualiz6'35:

«Pretende el censor que los términos “se apropie” tengan una connotacién
individual o personal, en el sentido que de manera inexorable los recursos del
Estado materia de apropiacién entren primero a las arcas del servidor puiblico y
que luego si se produzca o bien el provecho propio o bien el provecho ajeno. Esa

interpretacion luce equivocada.

Cuando la norma alude a Ia apropiacion, lo que quiere significar es que el
servidor ptblico siendo garante de los recursos del Estado, esto es de su
correcta utilizacién y destinacion, es la tinica persona que puede consumar el
punible pues si la apropiacion la hace un tercero, vale decir, alguien ajeno a la
administracién o al menos sin incidencia funcional sobre los recursos, lo que se

cometeria seria otra figura delictual como un hurto o una estafa.

Es la disponibilidad directa que se tiene sobre los bienes, lo que permite al
legislador hacer uso de la particula “se” para significar que la apropiacién debe
hacerla el servidor publico Yy para ello no requiere que los recursos ingresen
materialmente a sus arcas, sino que, con clara :f’esién al bien juridico de Ia
administracién publica, se destinen sin mas a las de terceros...». (Negrillas fuera

el texto).

135 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 6 de abril del 2005, radicado 20400.
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Y en concreto, frente a la disponibilidad juridica del servidor publico garante de los recursos
del Estado y de su correcta utilizacion y destinacion, ha sostenido la Corte Suprema de
Justicia'3e:

. la disponibilidad juridica hace relacién a que para la comision del delito de
peculado no es necesario que el servidor publico tenga directamente Ia tenencia
material del bien, sino que basta que en razén de sus funciones tenga Ia
facultad de disponer juridicamente del mismo, pues empleando ese poder
puede llegar a la apropiacién en provecho suyo o de un tercero; y b) cuando el
funcionario tiene o interviene en la custodia material del bien, y a ella ha llegado
por razoén de sus funciones, esa relacién lo ubica en situacién de ejercer un poder
Juridico superior, de modo que si lo emplea para apropiarse del bien incurre en
delito de peculado...».

Mas adelante sefial6:

«La expresién utilizada porlaley en deﬁ'ﬁicién de peculado y que dice ‘en relacién
de sus funciones’, hace referencia a las facultades de administrar, guardar,
etc., no puede entenderse en -el sentido de la adscripciéon de una
competencia estrlctamente legal y determinada por una regular y formal
investidura que implique una intima relacién entre la funcién y la facultad de tener
el bien del cual se dispone o se hace mal uso; no significa pues que tales
atribuciones deban estar antecedentemente determinadas por una rigurosa y fija
competencia legal , sino que es suficiente que la dlspon/bllldad sobre la cosa
surja en dependencia de un deber de Ia funcion.. ", reiterando asi que lo esencial
s que esa relacion del funcionario con el bien, derive de la funcion publica, “asi
en el caso concreto no corresponda a dicho funcionario la competencia legal para
Su administracion”. ».

24.2.1. De la calidad de servidor publico del sindicado.

‘ﬂ.‘Acredltado esta que Ambal Gavma Correa fue elegido Gobernador de Antioquia para el

| penodo constltucmnal 2004- 2007 como se acreditd con la copia de la declaracién de

136 Sentencia de 8 de julio de 2006.
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eleccion expedida por la Organizacién electoral'3?, cargo del cual tomé posesion el dia 1 de
enero de enero de 2004 ante el Juzgado 19 Civil Municipal de Medellin, como consta en Ia
copia del acta respectiva’® y reconocida en su contenido y firmas por el sindicado, y como
se ratifica con la certificacion de servicios allegada por la Directora de Personal de la

Gobernacion de Antioquia, fechada el 11 de diciembre de 2018139,

2.4.2.2. De la naturaleza de los recursos apropiados.

De conformidad con la certificacién expedida por el Director de Presupuesto de la Secretaria
de Hacienda de Antioquia, .fechada el 21 de noviembre de 201940, el contrato 2005-CO-20-
335 fue financiado con recursos de fondos comunes en su totalidad™'. “La adicién No. 17,
con: (i) saldo caja y bancos Fondos Comunes ($2.000.000.000), (ii) sobretasa al ACPM
($1.995.000.000)42. “Lg adic}.'én No. 2% asi: (i) Recursos del crédito ($10.800.000.000) v,
(ii) saldo Caja y Bancos Sobreiasa al ACPM ($4.534.778.700)"43,

Ahora bien, con ocasion del cdntrato 2005-C0O-20-335 y el denominado OTRO SI NO. 2, la

administracion departamental de Antioquia pagé tres anticipos, asi

No. Fecha Concepto Monto
1 22 de diciembre de | Anticipo del 29% valor | $10.375.000.000
200544 basico
2 21 de diciembre de | Incremento del anticipo | $2.100.000.000
2006 del contrato principal
| en 5,95% del valor
basico

137 Folio 49 cuaderno principal 4
138 Folio 48 cuaderno principal 4
13¢ Folio 47 cuaderno principal 4
140.Folio 153 cuaderno principal 6 .
41 De conformidad con CDP’s 360000344 y 360000231 existia una aproplaCIon presupuestal No. 20-8318-
'31811101083182041010 cuyo nombre era Mejoramiento y Pavimentacién de la Troncal de la Paz, tramo La
~_Cruzada Caucasia Sector Nuevo Oriente- Escarralao, asi: (i) vigencia 2005 ($10.375.000.000); (||) vigencia
~futura 2006 ($13.720.000.000) y, (iii) vigencia futura 2007 ($17.568.432.778) :
- 142 De acuerdo con CDP 3600000231 de 23 de abril de 2007
143 CDP 3600000344 de 25 de julio de 2007 impreso el 13 de noviembre de ese afio.
44 Folio 281 de la carpeta 2 del contrato contenida en medio magnético entregado por la Gobernacién de

Antioquia -



. 141
Anibal Gaviria Corr:

FISCALIA Dehe Suaatin oauts
3 28 de diciembre de | Anticipo OTROSI No. | $6.980.000.000
2007 2, del 50% del valor
basico adicionado
TOTAL $19.319.318.225

Todo lo anterior demuestra que las fuentes de financiacion del contrato 2005-C-20-335, el
contrato adicional No. 1 y el OTROSI. 2, corresponden a recursos publicos que se
entregaron a los contratistas, de los cuales, $19.319.318.225 fueron entregados a titulo de
anticipo y por tanto, en virtud de las obligaciones legales y contractuales derivadas del
vinculo contractual, debian ser manejados de manera especial, esto es, en cuenta diferente
de aquella en que dispondrian los dineros correspondientes a actas de avance de obra y,
para cuya inversién se requeria previamente la aprobacién de la Interventoria como
representante de la entidad contratante y, para los pagos, de la firma de aquel y de la
persona autorizada por el contratista constructor. Este manejo, asi como las razones para
ello era un tema suficientemente conocido por las partes, como lo detallaron en sendos
- testimonios rendidos ante la Fiscalia:

LUIS FERNANDO SOLARTE VIVEROS, representante legal del Consorcio Troncal de la
Paz, relat6 a este Despacho en su declaracion: «se abrié una cuenta corriente en el
banco BBVA a nombre del Consorcio para manejar el anticipo y ofra para el manejo de
actas de obra; porque no se pueden mezclar dineros publicos con privados. La cuenta
que tenia el dinero del pago de las actas de obra, manejaba el dinero que nos pagaba la
Gobernacion mes a mes por las actividades realizadas aprobadas por la interventoria. La
cuenta del anticipo la manejaba con una firma de la interventoria y una cuenta del
contratista, alli firmaba IGNACIO y también yo estaba aprobado, pero en la mayoria
firmaba IGNACIO».

Esta informacion fue ratificada por JOSE IGNACIO NARVAEZ MORA quien refirio:
«teniamos una cuenta conjunta del Consorcio se manejaba con un representante de LUIS
HECTOR y otro dé CARLOS SOLARTE, por LUIS éramos LUIS FERNANDO o yo y, no
Ifecuerdo*quién firmaba por el lado de CARLOS. Esta es la cuenta de actas, donde se
, ‘deporsitaban los recursos que venian del pago de las actas. Habia otra cuenta que se
| man.ejaba_n con el interventor, una firma era de él y pienso que habia otra firma por el
: ‘- lado de LUlS HECTOR y otra por CARLOS; es posible que también la manejara yo; en

esta cuenta se manejaban los anticipos. Normalmente tengo firma en las cuentas pero
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en este caso especifico, no sé decir”. “... el manejar la cuenta de anticipos en una forma

conjunta es parte de las obligaciones establecidas con la gobernacién en el contrato, porque
existe esa norma. La ofra cuenta la de actas es de libre disposicién de los contratistas,
puedo, como es mi plata, ver qué compro y ya no tiene nada que ver el estado con lo que

yo quiera hacer, es una cuenta de libre disposicién es plata del contratista» 145.

2.4.2.3. El anticipo

Sobre su naturaleza, la Fiscalia recuerda la postura del 6rgano de cierre en materia
contencioso administrativa citado por la sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia'46

«los dineros que se le entregan al contratista por dicho concepto son
oficiales o publicos. El pago de dicha suma lo era y lo sigue siendo un
adelanto del precio que aun no se ha causado, que la entidad publica
contratante hace al contratista para que a la iniciacion de los trabajos
disponga de unos fondos que le permitan proveerse de materiales y
atender los primeros gastos del contrato, tales como los salarios de los
trabajadores que disponga para la obra. No es ofra la razén por la cual
adicionalmente se exige que sea garantizada, que se presente un plan para
su utilizacién y que se amortice durante la ejecucién del contrato en cada

acta parcial de cobroy.

“En estas condiciones, si el anticipo se entrega al contratista antes o
simultaneamente con la iniciacion del contrato, esto es, cuando aun el
contratista no ha prestado el servicio, ejecutado la obra o entregado los
bienes y precisamente espera dicha suma para iniciarlo y la fecha de ese
pago marca la pauta bara el computo del término del contrato, el pago de la
suma de dinero que las partes convengan a ése titulo se hace en calidad
,' de préstamo. Esto significa que las sumas entregadas como anticipo

son de la entidad publica y esa es la razén por la cual se solicita al

145 Folio 315 cuaderno anexo 1
146 Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de: 27 de agosto de 2019, radicado 55033.
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contratista que garantice su inversién y manejo y se amortice con los pagos

posteriores que se facturen durante la ejecucién del contrato” 147

«Entonces, las sumas entregadas por este concepto son recursos publicos,
de propiedad de la entidad contratante, no entran al haber patrimonial del
contratista, tienen una naturaleza especial que deriva de su entrega bajo la
condicién de destinarlos especificamente a la éjecucién de la obra, lo que
traduce su sujecion a criterios de buen uso y manejo que se garantiza mediante
poliza; pues en esas condiciones se obliga a cuhvplir la funcién de manejo y

correcta administracion de dineros publicos.

El contacto directo del contratista con los dineros publicos, cuyo manejo
se le encomienda por razén del contrato de obra, coloca de inmediato a ese
particular en la posicion de cuidar, resguardar e invertir esos caudales en
los fines oficiales anejos al contrato estatal, funcién que correlativamente
demanda una proteccién mas amplia y eﬁcaz' del bien juridico tutelado
mediante imposicién de pena mayor y restriccién de subrogados al agente
que transitoriamente ﬁécultado de funciones pﬂblicas, atenta contra los
fondos puablicos dest’_)'nados taxativamente al desarrollo social o al

‘cubrimiento de necesidades dirigidas a la realiz_iacién del interés general.”

Es justamente por el caracter pUblico de estos dineros qué aun desde su manejo es distinto
y en la practica se hace en cuenta distinta del de actas, porque, ademas frente a ellos hay
el forzoso compromiso de buen manejo e inversion, justamente por su caracter publico, sin
que pueda otorgar o derivar de él, beneficio econémico para alguien que no sea el ente
estatal. Es por ello que los rendimientos financieros que lleguen a producir deben ser

entregados al contratante.

No es lo mismo anticipo -que son recursos del Estado y por tanto suya la titularidad, en tanto

quien los administra es el contratista - que el pago anticipado.

«La diferenbia entre estos conceptos esta dada por la destinacion qué debe darse
’:ardicha suma ‘puesto que mientras el anticipo se entrega al contratista para que
este invierta en la ejecucién‘ del contrato y por ello no ingresa al patrimonio del

contratista sino que sigue perteneciendo a la entidad que lo gira, el pago

- 147 Consejo de Estado, sentencia de 22 de junio de 2001, 13436.
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anticipado, es simplemente la remuneracién entregada antes de que se cumplan

las obligaciones contractuales del contratista, de modo que puede ser gastada

por este sin ninguna limitacion (...)»148,

Asi pueden resumirse entonces las diferencias'4:

ANTICIPO

PAGO ANTICIPADO

No constituye un pago en el momento en

que se efectlia

Es un pago. Retribuye en forma anticipada

parte del valor del contrato

Conserva su naturaleza de dinero pubilco

Entra a formar parte del patrimonio del

contratista

No es susceptible de embargo o medida

cautelar

Puede ser objeto de embargo

Hay plan de inversion que debe aprobar la
entidad contratante por si o a través de la

interventoria.

No hay plan de inversién

El contratante esta obligado al seguimiento

de los recursos

El contratante no esta obligada a hacer

seguimiento

No esta sujeto a descuentos y retenciones

porque no es un pago

Esta sujeto a descuentos y retenciones de

ley

El valor del anticipo se amortiza en cada

pago que se realice al contratista

El valor se resta del total del contrato

En el evento en que generen rendimientos

financieros, son de la entidad contratante

Si genera rendimientos, pertenecen al

contratista

Puede ser pactado en contratos de tracto

sucesivo con excepcion de los contratos de

prestacion de servicios personales

General se pacta en contratos

instantaneos.

En el caso que ocupa la atencién del Despacho, lo pactado fue anticipo, es ecir, dineros que

aun cuando se entregan al contratista, siguen teniendo el caracter de publicos, con todo lo

gue para su manejo ello implica.

148 Consejo de Estado, Sentencia de 7 de septiembre de 2015, radicado 36878. '
. 19 Con fundamento en Davila Vinueza Luis Guillermo, Régimen Juridico de la Contratacién Estatal, Legis,

- 2003.
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Frente al anticipo, la tipologia del peculado por apropiacién supone un apoderamiento o
indebida amortizacion del anticipo o la desviacién de recursos de este para objetos o

contratos diferentes.

2.4.2.4. El modus operandi

Sea lo primero precisar que de conformidad con los pliegos que contenian las reglas de
juego de la licitacion publica 20-020-2005 publicados en octubre de 2005, en el capitulo
2.20, la Gobernacion de Antioquia previd que se concederia a titulo de anticipo el 25% del
valor basico del contrato!®.

Valga reiterarlo, sin que mediara fundamento alguno, en el acto de la celebracién del
contrato 2005-CO-20-335, como se lee en la clausula OCTAVA, el porcentaje del anticipo
fue cambiado a 29%, hecho frente al cual, en diligencia de indagatoria, el Gobernador

Gaviria Correa, no tuvo explicacién ni respuesta.

Respecto de la inversion, los pliegos indicaron que el proponente que resultara favorecido
con la adjudicacién debia pres}entar dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion
de la adjudicacion'® el plan d(_a inversiones del anticipo sujeto a la revision y aprobacién
de la entidad contratante en caso de que esta licitacion le sea adjudicada; si luego de esa
revision resultaba modificado, el plan seria consignado en un acta suscrita por el contratante
y el contratista. Si en cambio no existia acuerdo, lo estableceria el Contratante mediante

resolucion.

Principalmente debia utilizarse en «la instalacién de campamentos, compra de materiales
e insumos para las obras, transporte de equipos e instalacién de plantas y pago a los
trabajadores vinculados de manera exclusiva a la ejecucién de la obra objeto del
contrato...Los dineros de los anticipos se entregan al contratista a titulo de mera tenencia y
con destinacién exclusiva para las obras del contrato. Censervan la condicion de fondos
publicos hasta el momento que sean amortizados mediante la ejecucion de las obras
contratadas, momento hasta el cual su mal manejo, el cambio de su destinacién .o su

-'apro"baci.én daran lugar a las denuncias penales correspondientes. Se abrira una cuenta

150 Reverso del folio 255 y, folio 256 cuaderno principal 2
151 Reverso folio 241 cuaderno principal 2
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corriente a nombre del Departamento y del coniratista para el proyecto en un Banco
Oficial...». |

En el plan, de manera global el contratista sefialaria los conceptos en los cuales se invertiria,

lo que en ningun caso obligaba al contratante.

No podia destinarse a la especulacién econdmica, ni distraerse en el pago de obligaciones
distintas de las directamente surgidas del contrato, ni utilizarse en la ejecucion de contratos

diferentes, ni amortizarse con obra ejecutada en otros contratos.

Con su concesion y giro al contratista se conformaria un fondo que no constituia pago por
obra ejecutada sino, hasta Cuando fuera amortizado. Su entrega era a titulo de mera
tenencia -sin traslado de su titularidad que seguia radicada en el ente territorial-
conservando su condicion de fondos publicos hasta el momento en que sean amortizados
mediante la ejecucion de las obras contratadas.

Por manera que el contratante Gobernacion de Antioquia no descargé totalmente en el
.interventor la responsabilidad de vigilancia y control del anticipo, como quiera que su
intervencion se requeria desde la revision y a aprobacion del plan de inversion que tenia
unas reglas claras, no solo para su conformacién, sino para su aprobacion, como se

consignd en los pliegos.

Para analizar sistematicamente, en otro aparte del documento en examen, que es ley del
contrato, establecié en el capitulo 3.15 correspondiente a plantas, equipo y herramientas,

un listado del equipo minimo de un modelo igual o superior a 199052

EQUIPO Y CARACTERISTICAS MINIMAS = CANTIDAD

Buldécer potencia minima 140HP

Retroexcavadoras sobre orugas con potencia minima 128 HP

Retroexcavadoras sobre llantas, potencia minima 77 HP

Motoniveladora potencia minima 125 HP

Vibrocompactador autopropulsado, capacidad min 10 ton

' ‘Ca‘r'gador,sobre llantas, capacidad minima 2.1 m3

=N N N AN W

‘Carrotanque irrigador de asfalto

152 Reverso folio 264 cuaderno principal 2
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Carrotanque irrigador de agua

Planta de asfaltos, capacidad min. 60 ton/hora

Planta de trituracién, capacidad min 60 ton/hora

Terminadora de asfaltos

Compactador neumatico potencia minima 75 HP

Volquetas capacidad minima de 12 m3

Q! O = Al Al Al N

Volquetas capacidad minima de 6 m3

Este mismo equipo fue consignado en el formulario 3 contenido en el capitulo 5.3 de los
pliegos como EQUIPO MINIMO OFRECIDO PARA LA OBRA'™ como uno de los
documentos de orden técnico’® que, firmado por el representante legal, debia acompafiar

la propuesta de los oferentes.

El contratista debia mantener una reserva suficiente de repuestos dada la limitacion local o

la disponibilidad o demoras para la importaciéon o adquisicion de los mismos.

El sefialado equipo era el minimo, pero no un limite del que se utilizaria en la ejecucion de
los trabajos objeto del contrata, porque era de la responsabilidad del contratista suministrar
todo el equipo que fuera necesvvario y sin costo adicional para el Departamento para cumplir
en el plazo estipulado. Los desplazamientos de los equipos, entes, durante la ejecucion o
suspension de los trabajos y posteriores a su utilizacién por cualquier circunstancia a sus
sitios de ubicacién temporal o final dispuestos por el contratista serian por su cuenta y
riesgo, por lo que tales costos debian incluirse en los respectivos analisis de precios

unitarios55.

Estas fueron las condiciones, las reglas del juego con las que participaron los proponentes
en la licitacién publica que terminé adjudicando el contrato para el mejoramiento y-

pavimentacion de la Troncal de la Paz.

Pero es lo cierto que el Unico plan de inversion del anticipo que se encuentra entre toda la.
documentacion del contrato obtenida en las inspecciones practicadas en los archivos de la -

v beémaéién vde Antioquia156 correspondiente a la fecha 21 de febrero de 2008 (dos meses

153Reverso foI|o285 cuaderno principal 2
154 Capltulo 1.15.2 Documentos de arden técnico, folio 241cuaderno principal 2
+155 Analisis de precios unitarios, formulario 7, reverso del folio 241 cuaderno principal 2.
156 Folio 892 carpeta digital 5 del contrato 2005 C0-20-335 obtenidas en inspeccion en la Gobernamén de

Antioquia.
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después de la adjudicacién) y que, debi6 ser presentado para la revisiéon y aprobacion de
la entidad contratante, establecié la significativa cifra de $2.790.000.000 destinada para la
adquisicion de equipos. Todo parece indicar que asi se aprobd pues coincide con el informe
No. 6 de inversién y buen manejo del anticipo presentado por el interventor el 27 de marzo
de 2008 obtenido en diligencia de inspeccion en los archivos de DIN-SEDIC'S, que reitera
la cifra programada para esos propoésitos, de un total de $6.980.000.000 que como se dijo,

corresponde al tercer anticipo, entregado con ocasién del OTROSI No. 2.

No hay evidencia que se hubiese cumplido con la obligacién de entregar dentro de los cinco
primeros dias siguientes a la notificacién de adjudicacién del contrato principal ni de la
adicion del anticipo, el Plan de inversion a cargo del contratista pero que, como obligacion,
debia revisar y aprobar la entidad contratante, en consonancia con el destino que de
conformidad con los pliegos se dijo, debia tener. En cambio, existe prueba de que, con los
recursos publicos del primer anticipo, el Consorcio Troncal de la Paz adquirié6 maquinaria,

cuya titularidad ostentaron desde siempre las personas naturales que lo conformaron.

Asi lo muestra el informe de Interventoria técnica, administrativa, contable y ambiental del
proyecto para mejoramiento y pavimentacion de la Troncal de la Paz, Tramo La Cruzada-
Caucasia, Sector Nuevo Oriente -Escarralao, correspondiente al mes de abril de 2006, dos
meses despues de iniciadas las obras, en cuyo capitulo 6 describié cada uno de los cheques
girados por el contratista con cargo a la cuenta de anticipo y su destinacion especifica. En
ese listado se relacionaron pagbs por la garantia Unica constituida para amparar las
obligaciones del contrato y, reintegro de impuesto de timbre en favor de CASS
CONSTRUCTORES & CIA S.A. y, CONSORCIO SOLARTE SOLARTE, personas juridicas
diferentes del Consorcio Troncal de la Paz, asi como se registraron cheques que luego

fueron anulados'58:

Fecha Beneficiario Valor Descripcion
03/02/2006 GECOLSA $1.1 58.066.346 2 retroexcavadoras
CAT 320C
2  retroexcavadoras
CAT 420D

157 Folio 117 cuaderno anexo 3
158 Folios163 y.ss. cuaderno anexo 2



FISCALIA

£n la ealle y en los territorios

l. 14468
Anibal Gaviria Cor‘g\
Gobernador de Antioq’lé
Define situacién juridica

03/02/2006

GECOLSA

$1.079.030.004

1 . retroexcavadora
CAT 320C
1 retroexcavadoras
CAT 420D
1 Motoniveladora
CAT 140H

03/07/2006

GECOLSA

$494.565.843

1 Motoniveladora
CAT 140H

03/07/2006

CANACOL LTDA

$ 34.875.000

2 volcos de 6 M3 de
capacidad

03/07/2006

AUTONIZA LTDA

$305.344.828

2 volqueta Kodiak 157
1 camién NPR 729

03/08/2006

RODRIGUEZ &
LONDONO S.A

$322.479.870

1 compactador
Ingersoll Rand
SD100D
1 compactador de
llantas Ingersoll Rand
PT 125R

03/09/2006

CARLOS ALBERTO
SOLARTE

$692.407.100

Anticipo 3
compactadores
Ingersoll Rand SD
100D

1 chasis para
volqueta Mack CV713
1 compactador

Ingersoll Rand

03/09/2006

CONSORCIO
TRONCAL DE LA
PAZ .

$416.940.000

3 chasis volqueta
Kodiak 157
3 volcos de 6m3 de

capacidad

03/1572006

SEGUROS DEL
ESTADO

$246.389.045

Pélizas de | -

cumplimiento, buen
manejo- y correcta

inversion de anticipo,

pago de salarios y
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prestaciones e
indemnizaciones,

estabilidad de las
obras y

responsabilidad  civil

extracontractual
03/23/2006 GRUAS Y EQUIPOS | $ 22.355.200 4 apisonadores de 4
LTDA ciclos Robin MT55F
03/23/2006 TALLERES $ 4.500.000 Tanque de agua
INDUSTRIALES
DIAZ
03/24/2006 CONSORCIO $156.237.900 Reintegro  impuesto
SOLARTE de timbre
SOLARTE
03/24/2006 CASS $156.237.900 Reintegro  impuesto
CONSTRUCTORES de timbre
& CIA SCA
03/27/2006 AUTONIZA LTDA $130.862.067 2 chasis para camién
NPR 729
TOTAL
EFECTIVAMENTE
GIRADO Y $5.220.291.193
PAGADO

De la suma total pagada, $4.661.426.348 se destinaron a la compra de equipos y

maquinaria. Todos estos gastos se hicieron en marzo de 2006; solo el 2 de marzo de 2006

se pago suma superior a 2 mil millones de pesos, cuando aun el anticipo no se habia

amortizado.

Cabe serfialar que, en el mismo informe, pero correspondiente a marzo de 2007, no se

consigné Capitulo correspondiente a manejo de anticipo, aun cuando como se ve en el

~cuadro, a juzgar por las fechas, todas esas inversiones se hicieron a partir del 2 de ese

- rﬁes159.;

159 Folios 181 y ss. cuaderno anexo 2
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Ademas, se destinaron recursos para pagar el valor de la garantia Unica otorgada para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas con el departamento, y como si
fuera poco, para reintegrar dinero pagado por impuesto de timbre, entregado a personas
juridicas, si bien conformadas por los consorciados y sus familias, pero de todas maneras

distintas del Consorcio Troncal de la Paz que era el constructor contratista.

Notese como se giraron cheques del anticipo a nombre de los miembros del Consorcio,
como es el caso del cheque 51336572 girado a CARLOS ALBERTO SOLATRTE SOLARTE
el 03/09/2006 por valor de $692.407.100 para pagarle anticipo de 3 compactadores, 1 chasis
para volqueta y un cbmpactador; el cheque 51336573 girado al CONSORCIO TRONCAL
DE LA PAZ, igualmente el 03/09/2006 por valor de $416.940.000 por concepto, todos, segln

dice el informe de la interventoria, de adquisicién de equipos.

De lo consignado puede concluirse que, siendo obligacién del contratista la disposicion del
equipo minimo sefialado en el pliego de condiciones, a escasos quince dias de haber
iniciado las obras de mejoramiento y pavimentacién de la Troncal de la Paz, utilizando
recursos del anticipo que, como bien lo sabia, eran publicos cuya tenencia le fue entregada
en virtud del contrato, no como un pago anticipado de obras, el constructor, autorizado por
el Contratante y avalado por el Interventor, adquirié equipos que, si bien se hubiesen
destinado a la ejecucion del proyecto, sabido era que todo equipo 0 maquinaria adicional no
podia ocasionar gastos al contratante Departamento de Antioquia puesto que era de su

exclusiva responsabilidad.

Eran dineros publicos cuya tenencia se entregé al contratista, pero cuya inversion, debié
estar precedida de la revision y autorizacion del Contratante, segin lo definieron los pliegos
de condiciones y, para el pago, esto es para el giro de los cheques de la cuenta especial en
que se consignaron, requeria los soportes que lo justificaran y las firmas del Representante
de DIN-SEDIC y del Consorcio Troncal de la Paz. | '

No podian ’ser dispuestos, ni siquiera a titulo de “préstamo” para destinarlos a fines
diferentes de los que se sefialaron desde antes de la adjudicacién del contrato; pero en el
caso bajo examen, fueron usados, como se prueba, no solo péra (i) comprér equipos,
','herrarhi.e\_ntas'y'maQUinaria que, por obligacion del contratista tenian que estar dispuestos
en la obra y que, en caso de decidir disposicién de una mayor cantidad para asegurar el
cumplimiento en el plazo, sin que pudiera traducirse en un mayor costo para'la entidad

contratante, sino para (ii) el pago de obligaciones al parecer contraidas con otras personas
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juridicas como los reintegros por impuesto de timbre y, (iii) el pago de la garantia bancaria
que adquirieron en diciembre de 2005y cuya prima ya se éncontraba pagada en su totalidad,
como dio cuenta la constancia de 23 de ese mes y afo expedlda por Seguros del Estado
S.A'® aun cuando en una cifra distinta: $235.902. 188.

¢No es acaso este un manejo y destino ilegales para los recursos publicos del anticipo?
¢ Cual era la amortizacién a 2 de marzo de 2006 cuando se dispuso para adquisicion de seis
retroexcavadoras y una motoniveladora la suma de $2.237.096.350? si desde diciembre de
2005 ya se habia pagado la prima correspondiente a Ia garantia Unica expedida por Seguros
del Estado S.A., como es que en marzo de 2007 se gira un cheque -y por valor mayor- de
la cuenta del anticipo con la argucia de cubrir tal gasto?

¢Y qué decir de los rendimientos que debié producir la suma apropiada de los recursos de
los anticipos? Evidentemente, tal dinero de haberse manejado apropiadamente, al estar mas
tiempo en la cuenta debio generar rendimientos que también son de propiedad del estado,
- en este caso, del Departamento de Antioquia, pero que con la apropiacioén temprana que se
hizo, se privé de que estos recursos generaran y retornaran al erario, comportamiento que
también habra de tenerse en cuenta para la tasacion definitiva.

Pero es que a pesar de la obligacién del contratista de disponer de los equipos minimos o,
si era su decisién, en mayor niimero, pero sin que siggﬁiﬁque costos adicionales para la
entidad, con escrito de 26 de abril de 2006 por ante el repr;esentante legal, LUIS FERNANDO
SOLARTE VIVEROS, pidi6 a la secretaria de Infraestructura, un anticipo adicional de
$10.592.398.164 con lo cual se llegaria al 50% del valor total del contrato, para “la compra
de equipo”y la colocacion de concreto asfaltico. Tal peﬁcic’)n se justificé en que “El mayor
numero de equipo se requiere por cuanto en desarrollo del proyecfo se establecieron tres
frentes de trabajo, que demandan recursos adicionales a los inicialmente estimados, de esta

forma se puede asegurar el cumpllmlento del cronograma aprovechando la limitada
temporada seca”.16 '

Aun cuando la tenenma estaba en cabeza del Consorcio Troncal de la Paz, la custodla la
.admlnlstracmn y por ende el cuidado de estos bienes del Estado continuaba en cabeza del
' contratante esto es, del ordenador del gasto, porque se le confi6 con ocasién de sus

160 Folio 270 cuaderno principal 3
..1®1 Folio 258 cuaderno principal 3
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- funciones. Por esto debi6 controlar el manejo del contratista y recordarle que su decision de
. aumentar maquinaria no podia traducirse en costos trasladados al Contratista. Pero lejos de
ese cumplimiento, si bien no se accedid al pedimento total del Ingeniero SOLARTE
VIVEROS, ante el ingeniero MONTOYA DELGADO fue formulado un estudio de
conveniencia y oporfunidad para la celebracion de OTROSI No. 1, segun el cual, para la
entrega «en un menor plazo al inicialmente establecido en el contrato, la Troncal de la Paz
en el sector contratado, para el servicio de la comunidad, manteniendo condiciones de
capacidad suficiente y un méaximo de funcionalidad que garanticen a los usuarios de la
region, niveles de servicio y seguridad 6ptimos«'%2, plante6 la estrategia de otorgar al
contratista «mejores condiciones de liquidez y flujo de caja, que le permiten a este poder
contar con un numero mayor de recursos que representan el poder ejecutar la obra
contratada en un plazo menor al establecido inicialmente en el contrafo, pasando de 26 a
21,5 meses con lo cual la administracién tendrian un ahorro en el pago de reajustes de
precios de 4 meses aproximadamente y al mismo tiempo se entregaria para en (sic) servicio
de la comunidad la obra que mejore las condiciones socioeconémicas de los habitantes dela

regioén del Bajo Cauca”,

Sin embargo, y aun cuando fue en fecha posterior -12 de diciembre de 2006- gue se adicion6
el anticipo del 29% al 34,95% del valor basico del contrato, llegando a la suma de
$12.339.318.223, en la justificacion de este acto dejé de lado la disminucién en el plazo de

entrega que fue la justificacion en el estudio previo adelantado, como se indic6163

Ahora, estos bienes se adquirieron al parecer, a nombre de los miembros del Consorcio
Troncal de la Paz, porque segtin lo dijeron el Gobernador Gaviria Correa y su defensor, no
les parece lbgico que se adquirieran a nombre del ente estatal. Pero es lo cierto que se
adquirieron con recursos publicos, aun antes que se hubiese amortizado el anticipo,
apoderéndose entonces de bienes del Estado cuya custodia estaba en cabeza del

gdbefnador.

Pero es que al parécer, fue sumamente irregular el control sobre el manejo del anticipo a
juzgar péf"el }c}ontenido del oficio 31611 de 10 de enero de 2007, con el cual la Interventoria
fqujirié, al COnsfructor: «Con las Relaciones de Anticipo Nos 6,7,9,10 y 30 se solicitaron por
- p'art»ejvde’l Consorcio Troncal de Ia Paz, el giro de diferentes cheques de la cuenta de énticipo

1162 Folio 256 cuaderno principal 3
" . 183 Folios 252 y 253 cuaderno principal 3
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del contratfo 2005—CO-20-335 los cuales se soportaron en su momento mediante contratos,
pedidos de importacion y ofertas mercantiles para la adquisicion de equipo y materlales
para la obra. Sin embargo hasta el momento no se han legalizado convementemente
dichas transacc:qnes, por lo que les estamos solicitando nos envien los soportes que
ampararon estos gastos. Para una mayor claridad, a continuacién se resumer)’ las

relaciones, gastos y conceptos a que hacemos mencién en este oficio:

No. | No. Cheque Fecha | Beneficiari Valor Ite Descripcioén
Rel o m Egreso
acio
n _
6 51336563 03/07/20 | Metélicas el | $7.824911 |3 Anticipo para la
06 Tanel compra de '24
formaletas para la
fabricacion de
_ tuberia de 36"
7 51336565 03/07/20 | Conambien $30.000.00 1 Anticipo
06 S.A 0] servidumbre para la
| explotacion de
material Playa
9 51336568 03/08/20 | Murcia $473.770.0 | 1 Anticipo contrato de
06 Murcia S.A. | 00 trituracion y
transporte de sub-
base, ~ base y
pavimento
10 | 51336572 03/09/20 | Carlos $692.407.1 | 3 Anticipo 3
06 Alberto 00 compactadores
Solarte S. Ingersoll Rand SD
100D -
1 chasis  para
volqueta Mac;k
CVv713 '
1 compactador o
Ingersoll Rand
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30 | 53185619 05/23/20 | Rodriguez y | $79.295.51 | 3 | Anticipo para la
06 Londorio 2 compra de 1
S.A. compactador

| Ingersoll Rand
DD24

Lo que queda en evidencia con este documento es que el control que se ejercid frente al
manejo e inversion del anticipo fue sumamente precario, al punto que, diez meses después
de girados los cheques, ain estaban esperando soportes para «legalizar» los gastos,

probando con ello, que no hubo la custodia necesaria de estos recursos publicos.

2.4.2.5. De los indicios de responsabilidad del sindicado frente al delito de Peculado por
apropiacion en favor de terceros

Frente a lo expuesto en precedencia, corresponde analizar si la informacion legalmente
obtenida, de caracter documental y testimonial mediante la cual se acredita el detrimento al
erario departamental, permite inferir, por lo menos a nivel de indicios graves, la

responsabilidad penal del entonces gobernador de Antioquia Anibal Gaviria Correa.

Al revisar y aprobar la disposicibn de estos recursos publicos cuya tenencia se entregé al
Consorcio Troncal de la Paz, pero cuya custodia y administracién, por razén o con ocasién
de sus funciones seguian confiadas al Gobernador Gaviria Correa, asi como cuando
autorizé su egreso de la cuenta en que se manejaban con la firma también del interventor,
a través de las decisiones de la Secretaria de Infraestructura y de la interventoria, el
sindicado permitié que el Cohsorcio Troncal de la Paz dispusiera de ellos para adquirir
bienes a su nombre (equipos, maquinaria) y pagara obligaciones contraidas con anterioridad
(pago de pdliza e impuesto de timbre), sin justificacion juridicamente atendible, porque al
parecer no se invirtieron en la instalacion de campamentos, compra de materiales e insumos
para las obras, tranéporte de equipos e instalacién de plantas y pago a los trabajadores
vinculados de manera exclusiva a la ejecucion de la obra objeto del contrato, forma prevista

en el pliego de condiciones.

;Cdmo Iojafi:r}m‘ar_a Ié’Corte Suprema de Justicia, frente al delito de peculado por apropiacién’
-en favor .de terceros “...el compromiso penal del funcionario publico se deriva

geSI(CVIUSivVémente del propio ejercicio del cargo, por infringir la constitucion y la /ey y cuando
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incurra en actos de omisioén, abuso o extralimitacién de sus funciones, lo que encuentra

fundamento constitucional en el articulo 6° de la carta politica™84,

Es por ello inaceptable que el sindicado afirme que entre sus funciones no esta vigilar la
inversion de este, ni de algun otro anticipo, sino qué es una obligacién a cargo del
interventor, porque indudablemente, se trata de recursos publicos que hacen parte del erarid
cuya administracion y cuidado le correspondian por su cé)ndicién de Gobernador y frente a
los cuales ostentaba la condicién de ordenador del gasto; conservaba respecto de ellos la
disponibilidad juridica y por tanto, era el «garante de los recursos del Estado, esto es de
su correcta utilizacién y destinacién», conforme lo entiende la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia ya citada.

En esas condiciones, puede colegirse que Anibal Gaviria Correa, creé el riesgo contra los
recursos publicos, pues tenia el deber funcional de vigilar y controlar el adecuado manejo
de los recursos entregados al contratista como anticipo y pese a eso lo defraudé como se

vera adelante.

Tal conducta permite concluir a esta altura procesal, la muy probable afectacion del bien
juridicamente tutelado a través del tipo penal que define y sanciona el Peculado por
apropiacion en favor de terceros, puesto que para ese momento era ampliamente conocido
las condiciones de manejo e inversidn que podia darse al dinero del anticipo y, pese a ese
discernimiento, todo parece indicar que el Gobernador Gaviria Correa, como ordenador del
gasto y por tanto, desde el punto de vista de la funcidn con el deber de controlar y vigilar el
correcto manejo de los recursos publicos, a través de la secretaria de Infraestructura y/o la
Interventoria, autorizé el giro de tales recursos para los fines antes sefalados, propdsitos
ciertamente privados que no se corresponden con los que deben incumbir al recurso publico,

como lo previeron los pliegos de condiciones.

Las sumas apropiadas en favor del Consorcio Troncal de la Paz suman:

_ | Anticipo Monto
No.1 . . $5.220.291.193
No.3 -~ $2.792.000.000

164 Sala’ de Césacién Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 23 de noviembre de 2017, radicado
19802 - - :
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Total apropiado _ $8.012.291.193

Ahora vy, es bueno decirlo, como lo pusieron de manifiesto el sindicado y su defensor, el
monto total de los anticipos, efectivamente fue amortizado a lo Iafgo de la ejecucion del
Contrato principal y del OTROSI No. 2, lo que si bien significa que los recursos publicos
fueron compensados por una especie de reintegro por instalamentos con cada acta de
avance de obra que fue pagada al contratista en este caso, ocurrido antes que se iniciara la
investigacion, este hecho no hace desaparecer el delito de peculado por apropiacion, sino
que trae como consecuencia una atenuacion punitiva, segn lo tiene establecido la Corte
Suprema de Justicia'®5, en los términos del articulo 401 de la Ley 600 de 2000.

Para terminar, se recuerda que el articulo 58-9 de la Ley 600 de 2000 consagra como
circunstancia de mayor punibilidad, en caso de sentencia condenatoria, la “posicién
distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad, por su cargo, posfcién econémica,
ilustracion, poder o ministerio”. En este asunto refulge evidente que por su ilustracién y
poder econdémico el procesado es persona con alta distincién tanto regional como
nacionalmente, lo cual le imponia, cual mas, en su calidad de gobernador, un apego
irrestricto a los valores y fines constitucionales vy, en fin, al ordenamiento juridico. Aparece
acreditada, también, la circunstancia sefalada en el numeral 1° de ese articulo, esto es,
haber ejecutado las conductas sobre recursos y bienes destinados a utilidad comun (los
relacionados tanto con el objeto del contrato 2005-C0O-20-335, como con el OTROSI
numero 2). Del mismo modo, concurre la del numeral 10, esto es, por obrar en

coparticipacioén criminal.

\DE LOS FINES DE LA MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

De conformidad con lo dispuesto en la Carta Politica’®, los instrumentos internacionales6”
y la legislacion interna'®®, la restriccion de la libertad personal tiene caracter excepcional, en
tanto procede Unicamente cuando es necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente

alos cdﬁtenid'os y fines constitucionales.

165 Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de 20 de noviembre de 2013, radicado 39936

166 Articulo 28. '

187 Articulo 9 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humancs, 7 de la Convencién Americana sobre
-Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica y 9 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, todas
‘integradoras del bloque de constitucionalidad y por consiguiente, parte de derecho interno colombiano.

168 Articulos 3 y 355 de la Ley 600 de 2000 y 295 y 296 de la Ley 906 de 2004.
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La preceptiva que regula esta materia dispone de manera uniforme que todos los seres
humanos tienen derecho a la libertad personal y nadie puede ser privado de ella, salvo que
asi lo disponga una autoridad judicial competente, con observacion de las formalidades y
de acuerdo con motivos previamente definidos en el derecho interno aplicable al caso

concreto.

Ello significa que, aun cuando la libertad individual es un derecho fundamental de primera
generacion, no es absoluto; por el contrario, la propia Constitucion Politica, en armonia con
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, establecen indudablemente que
puede ser limitado o restringido legitimamente por el Estado, en el marco de un debido
~proceso, con garantia del derecho de defensa y absoluto respeto por la dighidad humana.

De acuerdo con la Ley 600'%° y |a sentencia C-774 del 25 de julio de 2001, para imponer
medida de aseguramiento de detencion preventiva se precisa el cumplimiento de los fines y

requisitos formales y sustanciales alli previstos.
La Corte Suprema de Justicia expuso frente a este tema'?®:;

“En suma, el marco constitucional y legal para sopesar si frente a un evento en
que es procedente la medida de aseguramiento (art/’éulo 357 de la Ley 600 de
2000) es posible aplicarla, esta delimitado por los fines que la constitucién sefiala,
desarrollados por el legislador en los articulos 3° y 355 ibidem, debiéndose
auscultar en cada caso concreto si aparece acreditada la necesidad de garantizar
la comparecencia del sindicado al proceso, la ejecucién de Ia pena, impedir la
fuga o la continuacién de la actividad delictual, la preservacion de la prueba y la
proteccién de la comunidad, sin que medie en el andlisis correspondiente agravio

a la presuncioén de inocencia.”

En este caso la Fiscalia advierte que estan satisfechos con suficiencia los requisitos
formales y sustanmales para imponer medida de aseguramlento contra el sindicado por los
delitos |mputados de .contrato sin cumplimiento de reqws:tos legales en concurso con

_peculado por. aproplacwn en favor de tercero, como quedoé expuesto a lo largo de esta

169 Articulos 3, 355, 356 y 357
170 Sala de Casacién Penal, Corte Suprema de Justicia, sentencia de 4 de febrero de 2009, radicado 31167
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resolucion'’", restando entonces verificar si se cumplen o no los fines constitucionalmente

admisibles.

La medida de aseguramiento restrictiva de la libertad se torna legitima cuando se cumple
uno cualquiera de los fines sefialados en el articulo 355 de la Ley 600 de 2000. La
constatacion de esa finalidad no se realiza a partir de suposiciones, sino de un pronéstico

construido sobre la base de elementos de juicio legalmente incorporados a la actuacion.

Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia se debe acudir a la sistematica de la Ley 906
de 2004, por ser esta mas exigente frente al tema de la restriccién de la libertad; por tanto,
sera materia de analisis la necesidad de la medida, orientada a evitar que el sindicado
obstruya el ejercicio de la justicia, precaver un peligro para la sociedad o la victima, o para
conjurar el riesgo de no comparecencia al proceso o no cumpla la sentencia en caso de

condena'’2,

El pronunciamiento de 16 de febrero de 2010 de la misma Corporacién'’3, en el cual se
evaluo la revocatoria de la medida de aseguramiento de detencién preventiva, aporta a este
ejercicio valioso criterio hermenéutico respecto del alcance de los baremos constitucionales

~ para determinar la necesidad de la medida restrictiva:

«Lo relevante es que para el legislador el peligro en que pueda estar involucrado
el conglomerado social tiene el respaldo constitucional en el articulo sequndo de

‘/a Carta Politica que consagra los fines esenciales del Estado.

«Este vinculo entre la norma rectora y el articulo de la Constitucién Politica, halla
fundamento en la sentencia C-774 de 2001, que declaré exequible el articulo 355
de la ley 600 de 2000, de la que se destaca:

“Para que proceda la detencién preventiva no sélo es necesario que se
cumplan los requisitos formales y sustanciales que el ordenamiento
impone, sino que se requiere, ademas, y con un ineludible alcance de

+ 171 Se procede por delitos que tienen prevista pena privativa de la libertad cuyo minimo es o excede de cuatro
(4) afios de prisién y estan acreditados por lo menos dos indicios graves de responsabilidad (articulos 354,
355y 357, Ley 600 de 2000)

172 Corte Constitucional, sentencia C-774 de 2001 y, Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia,
sentencia de 9 de febrero de 2009, radicado 30942. :
173 Radicado 32792
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garantia, que quien haya de decretarla sustente su decisién en la
consideracion de las finalidades constitucionalmente admisibles para la
misma, los criterios legales de procedencia y de sefialamiento de los
fines de la detencién preventiva, deben concurrir con los mandatos
constitucionales, y podrian ser objeto de juicio de
constitucionalidad cuando no se ajusten a los postulados de la
Carta fundamental. Si la detencién se ordena sin considerar los

* principios y valores que inspiran la Constitucién, y en particular, las
finalidades constitucionalmente admisibles para la misma, en su
apreciacion en el caso concreto, el presunto infractor de la ley penal, su
defensor o el Ministerio Publico pueden solicitar el control de legalidad de
la medida adoptada, o hacer uso de los mecanismos constitucionalmente
previstos para la defensa de los derechos fundamentales, toda vez que
de ello, resultaria una violacién de los derechos constitucionales a la
libertad personal y a la presuncién de inocencia y se presentaria,
ademas, una violacion del debido proceso, si se establece que la ley se
ha aplicado en un sentido excluido como inconstitucional por la Corte”

(negrillas no originales).

«Se reitera entonces, que el fundamento se encuentra en la Constitubién Politica,
en el articulo segundo de la proteccién a la comunidad desde el cual se pueden
desarrollar en la ley distintas hipétesis de ese y otros principios constitucionales,
sin que su contenido sea diverso, es decir, por ejemplo, la proteccién de la
victima, principio que se puede desarrollar en distintas hipétesis sin que sean
excluyentes entre ellas; por el contrario cada una de las previsiones legales
apuntan a la proteccién de diferentes aspectos de la misma finalidad de la

detencioén preventivay.

2.5.1. El riesgo de no comparecencia

La ley 600 de 2000 prevé como presupuesto para la imposicion de la medida de
"ésegu?émiénto el cumplimiento de al menos uno de los fines constitucionales que cubren
de-le'g'alidad ala privacion de la libertad, sin que a la par establezca parametros claros y

precisos qu'e guien al funcionario al momento de analizar su procede o no la medida para
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conjurar algun riesgo. En cambio, la Ley 906 de 2004 si regula con detalle las hipotesis que

darian lugar, si estan patentes en la actuacién procesal, a la imposicion de la cautela.

Es asi que el articulo 312 de la Ley 906 consagré los lineamientos que le permiten al
funcionario investido de facultades jurisdiccionales, decidir si es necesario asegurar la
presencia del imputado al proceso. Sefiala la norma:

«Para decidir acerca de la eventual no comparecencia del imputado, se tendra
en cuenta, la gravedad y modalidad de la conducta y la pena imponible, ademas
de los siguientes factores:

1. La falta de arraigo en la comunidad, determinado por el domicilio, asiento de la
familia, de sus negocios o trabajo y las facilidades que tenga para abandonar
definitivamente el pais o permanecer oculto.

2. Lagravedad del dafio causado y la actitud que el imputado asuma frente a este.

3. Elcomportamiento del imputado durante el procedimiento o en otro anterior, del
que pueda inferir razonablemente su falta de voluntad para sujetarse a la

investigacion, a la persecucion penal y al cumplimiento de la pena».

Anibal Gaviria Correa tiene arraigo en la comunidad, es el actual Gobernador de Antioquia
cuyo periodo inicié el 1 de enero pasado; esta casado; tiene tres hijos menores de edad, el
ultimo de los cuales cuenta seis afios.

Si bien a través de correos electronicos remitidos por su asistente el sindicado ha
manifestado su disposicién para concurrir al llamado de la Fiscalia, es lo cierto que su
defensor de confianza adujo todo tipo de recursos procesales y extraprocesales que
dilataron la celebraciéon de la diligencia de indagatoria, aplazada casi siempre a ultimos
momentos, dificultando el nor?r)al desarrollo de la investigacion. Sin embargo, en justicia,
este Delegado no considera correcto trasladar al sindicado el comportamiento procesal de
su defensor técnico. Por tanto, es dable concluir que la Fiscalia no cuenta con fundamento

_cierto que permita hacer una prognosis de evasion de la accion de la justicia.

2.5.2. El peligro para la sociedad o de la victima.



I. 14188
Anibal Gaviria Co
Gobernador de Antioqui
Define situacion juridica

FISCALIA

£n ta calle ¥y en las territorios

El articulo 310 de la Ley 906, modificado por el 3° de la Ley 1760 de 2015 fija los siguientes
derroteros para la estimacion de si la libertad del procesado representa peligro para la
seguridad de la comunidad. Al efecto se debe considerar, ademas de la gravedad y la
modalidad de la conducta y la pena imponible, los siguientes criterios: (i) continuacion de la
actividad delictiva o la probable vinculacién con organizaciones criminales; (ii) nimeros de
delitos imputados y naturaleza de los mismos; (jii) estar disfrutando de un mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional; (iv)
existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional; (v)
cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas; (vi) cuando el punibie sea por abuso
sexual con menor de 14 afios y, por Ultimo (vii) cuando hagan parte o pertenezcan a un
grupo de delincuencia organizada. | ’

Es innegable que la fecha de realizacién de las conductas se remonta a la época en que el
sindicado Gaviria Correa se desempefié por primera vez como gobernador de Antioquia.
Pese a esto, no puede perderse de vista que incluso para ese entonces las que atentaran
contra la administracion publica también eran consideradas, lo mismo que hoy, como de
extrema gravedad. El referido bien juridico es consustancial a la vigencia del Estado
democratico de aerecho, en cuanto es precisamente por la actividad de sus agentes en
todos los 6rdenes que los fines esenciales del Estado, protocolizados en el articulo 2° de la
Constitucion, se dinamizan; ademas, el canon 123, inciso, de la Carta Politica establece que
los servidores pUblicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ademas, el articulo
209 de la Ley Fundamental precisa que «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...».

De tal suerte, puede sostenerse que conductas como las que aqui son materia de
investigacion, ya no en abstracto sino a partir de las particularidades de su ejecucién,
denotan un fuerte quebranto al bien juridico, pues su ejecucién revela el desprecio por
aquellos principios que como la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia y la

imparcialidad ofrecen la senda hacia un orden social justo.

Pero también se tiene que la pena imponible subraya la gravedad de los comportamientos
que se ilustraron a lo largo de este pronunciamiento. No es sino reparar en que, para el
punible de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, el articulo 409 del Cédigo Penal

prevé péna de prisién de cuatro (4) a doce (12) afios, mientras que, para el peculado por
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apropiacion agravado, de conformidad con el articulo 397, incisos 1° y 2°, esa clase de pena
va de seis (afios) a veintidos (22) afios y'seis (6) meses. Debe considerarse que en la
eventual mensura de la pena operarian los fundamentos consagrados en el articulo 61,
inciso 2° del citado cédigo, para fijarla dentro de los cuartos medios, habida cuenta de las
circunstancias de mayor punibilidad concurrentes establecidas en el articulo 58 numerales
1 —ejecutar la conducta sobre bienes destinados a actiVidades de utilidad comun-, 9 —la
posicion dlstlngwda que ocupa el procesado por su |Iustra0|on y poswnon econdmica-y 10

—obrar en coparticipacién criminal-.

Como ya se dijo, si bien es cierto desde la época de los hechos hasta la presente ha
transcurrido un lapso de tiempo considerable que no otorgaria Iégica a la imposicién de una
medida privativa de la libertad, también lo es que no puede pasarse inadvertido que hoy,
Anibal Gaviria Correa nuevamente ocupa el cargo de Gobernador electo de su
departamento. Si como lo aseguré en su indagatoria es del pensamiento que el Comité
asesor de Contratacién es el mecanismo para controlar'y vigilar la delegacién para contratar
Yy que entre sus funciones no esta la de vigilar la inversion del anticipo de ningtn contrato,
es su postura la que pudiera significar que sera un peligro para la comunidad, porque

subsiste la posibilidad que se repitan situaciones semejantes.

Aqui surge el denominado riesgo de reiterécién que se pretende conjurar con la medida de
aseguramiento. Fundado en el criterio orientador previstd en el articulo 310-1 de la Ley 906,
con la enmienda introducida por la Ley 1760 de 2015, tiene su fuente demostrativa, por un
lado, en el hecho acreditado procesalmente de que Gaviria Correa de nuevo se encuentra
como gobernador de Antioquia, y por el propio reconocimiento que hace —aunque con el
infructuoso cometido de alejarse de los actos que se le imputan- al pregonar que no se
ocupa de la contratacién y que, incluso, su deber de control y vigilancia de la actividad
contractual delegada lo descarga en otros. En tales condiciones, la réplica de actos
semejantes en este nuevo periodo se puede avizorar como muy posible, lo cual hace
necesario y urgente precaver a través de la cautela cualquier reiteracion.

En torno a este aspecto, es importante traer la interpretacién constitucional que a la norma
le ha dado la Corte Constitucional:

«60. Pese a lo anterior, la Sala observa que la CIDH y la Corte IDH han contemplado
de igual manera la probabilidad de ejecucién de nuevos delitos, circunstancia ligada

a la proteccion de la comunidad, como justificacion para la imposicién de la prision
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preventiva. En el caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, luego de considerar que las
medidas que afectan la libertad personal y el derecho de circulacién del procesado
tienen caracter excepcional, al estar limitadas por el derecho a la presuncién de

inocencia y los principios de necesidad y proporcionalidad, la Corte IDH indico:

“129... La jurisprudencia internacional y la normativa penal comparada coinciden

en que para aplicar tales medidas cautelares en el proceso penal deben existir

indicios suficientes que permitan suponer razonablemente la culpabilidad del

imputado y que se presente alguna de las siguientes circunstancias: peligro de

fuga del imputado, peligro de que el imputado obstaculice la investigacion; y

peligro de que el imputado cometa un delito, siendo esta Ultima cuestionada en
~ la actualidad2,

Por su parte, en el Informe 2 de 1997, la CIDH destacé:

“32. Cuando las autoridades judiciales evaltian el peligro de reincidencia o
comisién de nuevos delitos por parte del de.tenido, deben tener en cuenta la
gravedad del crimen. Sin embargo, para justificar la prisién preventiva, el peligro
de reiteracion debe ser real y tener en cuenta la historia personal y la evaluacion
profesional de la personalidad y el caracter del acusado. Para tal efecto, resulta
especialmente importante constatar, entre otros elementos, si el procesado ha
sido anteriormente condenado por ofensas similares, tanto en naturaleza como
en gravedad’.

«De acuerdo con lo anterior, al interpretar los derechos a la libertad personal yala
presuncion de inocencia consagrados en la CADH, la Corte IDH ha reconocido el
criterio de probabilidad de ejecucion de nuevos delitos, asociable a la proteccién de
la comunidad, como justificacién para la imposicién de la prisién preventiva, pese a
reconocer que actualmente es discutido. La CIDH, ademds, sostiene que con
sujecion a ciertos parametros, en general, de razonabilidad y proporcionalidad, dicha
causal _puedé ser empleada al decretar la detencion cautelar, siempre que la
~ probabilidad de reiteracién en el delito sea real. |

«Lo indicado implica, por un lado, que la interpretacién del derecho a la libertad
personal sancionado er: la CADH no ha sido completamente uniforme en las citadas

instancias internacionales, en el sentido que la detencién preventiva sélo esté
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Justificada en la necesidad de evitar la obstruccién de la justicia y asegurar la
Comparecencia del imputado al proceso. Pero, en especial, las referidas decisiones
muestran que, al interior de la doctrina de la Comision y la Corte IDH, el criterio
acabado de mencionar no puede leerse de forma cerrada y excluyente con la
posibilidad de otras Jjustificaciones de la privacién preventiva de la libertad, como la
proteccion de la comunidad contemplada en la Constitucién Politica.

«La Corte debe recabar en que los criterios interpretativos orientadores y relevantes
que desempefian la doctrina elaborada por la Corte IDH y la CIDH no implican Ja
generacién de tensiones con las normas constitucionales. Por el contrario, su papel
puede ser desarrollado gracias a la necesidad de que los preceptos que componen
el bloque de constitucionalidad, tanto de uno como otro origen, mantengan entre si
el mayor grado posible de armonia. De este modo, la interpretacion sistemaética y
coherente de los estandares incorporados al bloque se convierte en el elemento que

preserva su cohesioén interna»174.

La proteccion a la comunidad que se pretende con la medida de aseguramiento, se afinca,
en definitiva, sobre la necesidad de resguardar los intereses de la sociedad en cuanto
espera de los gobernantes un manejo pulcro, transparente, responsable de los dineros
publicos, y que se desarrolle la administracion pablica con imparcialidad, eficacia, moralldad

y economia.

2.5.3. Obstruccion al debido ejercicio de Ia justicia.

Los criterios que deben ser tenidos en cuenta para verificar la existencia de ese riesgo vy la
necesidad de evitarlo, estan sefialados en el articulo 309 de la Ley 906 de 2004. Son los
siguientes: (i) motivos graves y fundados que permitan inferir que el procesado puede
destruir, modificar, dirigir, impedir, ocultar o falsificar elementos de prueba; (i) posibilidad de
inducir a coimputados, peritos, testigos o a terceros para que informen falsamente o se
comporten de manera desleal o reticente; (iii) que |mp|da o dificulte la realizacién de las

dlllgenC|as o la labor de los funcionarios y demas mterwmentes en la actuacioén.

. 174 Corte Constitucional, sentencia C-469-16
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Practicamente a estas alturas de la investigacion, salvo los documentos soportes de la
contabilidad del anticipo, la prueba se encuentra recogida casi que en su totalidad —en su
gran mayoria en el afio 2019, esto es, antes de que Gaviria Correa se posesionara por
segunda vez como gobernador de Antioquia- por lo que, su preservacion y obtencién no
corren peligro y no hay un soporte que sustente un riesgo de obstruccidn en relacién con
ese punto, que pudiera atribuirse al sindicado.

En todo caso, la ascendencia del sefior Gaviria Correa en el territorio antioquefio puede
significar, con mucha posibilidad, que se ejerzan presiones respecto de testigos o para el
normal transito de la actuacion procesal que se adelanta en ese territorio respecto de los no
aforados.

A este respecto debe recordarse que no obstante haberse tenido conocimiento de todas las
irregularidades presuntament_é configurativas de delitbs en el ano 2011, cuando la
Contraloria Departamental de Antioquia puso en conocimiento de la Fiscalia en Medellin las
iregularidades que advirti6 en el contrato 2005-CO-20-335 con ocasién de auditoria
especial practicada ese afio, solo fue hasta el afio 2018, segundo semestre, que la carpeta
fue enviada a la Unidad de Fisv‘calias Delegadas ante la Corte Suprema de Justicia, sin que
entre tanto se hubiera realizado actuacion alguna en aquella regién. No se avizora razén
atendible que pueda explicar tan cuestionable falta de actividad ante la necesidad de

investigar hechos de tan extrema gravedad como los que dan cuenta estas diligencias.

En conclusion, estando satisfechos los requisitos formales y sustanciales para imponer
medida de aseguramiento, asi como acreditados los fines de la misma, senalados en los
articulos 355, 356 y 357, se impondra la de detencion preventiva, pues en el caso bajo
examen, un test de razonabilidad permite a esta Delegada considerar que se colman los
criterios de adecuacion, proporcionalidad, razonabilidad y necesidad, previstos en su orden,
para evitar la obstruccién a la justicia y proteger a la comunidad, fines considerados
constitucionalmente admisibles para esa clase de cautela, al tenor de lo dispuesto en el
articulo 250 original de la Carta Politica.

En este asunto concurren, por un lado, el mayor contenido del injusto y por otro, un superior -

grado de exigibilidad personal como quiera que se trata de la persona que encarné -y hoy
vuelve a hacerlo - la mas alta responsabilidad administrativa del departamento de Antioquia,
pero qUe defraudé la confianza de la comunidad a la que se debia, atentando contra el bien

juridico de la Administracion Publica. Teniendo en cuenta las situaciones expuestas, se
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reitera, resulta procedente la imposicién de la medida de aseguramiento, en armonia con
las exigencias constitucionales y legales estudiadas en precedencia

2.5.1. Sustitucién de la detencién preventiva.

Con fundamento en el articulo 314 de la Ley 906, modificado por el 27 de la Ley 1142 de
2007, norma llamada a ser aplicada por favorabilidad hébida cuenta de la actual vigencia
paraléla con la Ley 600 de 2000, que no consagraba tal posibilidad, la detenciéon en
establecimiento carcelario se sustituira por la de lugar de residencia del procesado Anibal
Gaviria Correa.

En efecto, se estima que para cumplir con los fines por los cuales se impondra la medida es
suficiente que se cumpla en el domicilio del justiciable, de conformidad con lo sefialado en
el numeral 1° de la norma en cita. Confinado alli, en su domicilio, Gaviria Correa se
desprende, por una parte, de su vinculo como mandatario y de todo lo que eso apareja en
punto de la actividad contractual y de su vigilancia y control; por tanto, se minimiza el riesgo
de reiteracién antes abordado; ademas, debe considerarse que mientras tenga vigencia la
medida, estara suspendido del cargo, circunstancia que redunda en las posibilidades de

conjurar el sefialado riesgo de reiteracion y contribuye a ia proteccién a la comunidad.

De igual forma, detenido en su domicilio, bajo la adecuada vigilancia de las autoridades
carcelarias, se reduce muy significativamente cualquier injerencia en el tramite procesal o
sobre testigos, peritos o personas que por una u otra razén deban comparecer bien ante la
Fiscalia General de la Nacion en cualquiera de sus niveles o, llegado el caso, ante la Corte
Suprema de Justicia, Sala Especial de Primera Instancia.

Por ultimo, es preciso sefalar que en la actualidad existe prohibicién de sustituir la detencién
preventiva en establecimiento carcelario cuando se procede, entre otros, por delitos como
peculado por - apropiacién y contrato sin cumplimiento de requisitos legales'”®, segun
aparece en el paragrafo 1° del articulo 314 del de la Lefy 906. Sin embargo, cabe sefialar
que tal restrivccién no puede ser aplicada en procesos que cursan bajo la Ley 600 de 2000,

pues este cuerpo normativo no prevé esa veda; luego considerar el listado de restricciones

175 Desde la reforma introducida por la Ley 1142 de 2007, que consagro el paragrafo 1°, mediante el cual se
empezo a reglamentar las situaciones de improcedencia de la sustitucion, empez6 a figurar en el listado el
“delito de peculado por apropiacién en cuantia superior a 50 salarios minimos legales mensuales vigentes.
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-de aquella equivale a desafiar el precepto constitucional que llama a preferir la norma

favorable, esto es, el articulo 29 de la Carta Politica.

2.6.

OTRAS DETERMINACIONES

. En atencion a la solicitud probatoria formulada por el defensor previa a la definicion

de la situacién juridica, advierte el Despacho que los testimonios de MARGARITA
MARIA ANGEL BERNAL, IGNACIO NARVAEZ MORA, NADIA MARYORI MAYA
LOPERA, JORGE IGNACIO MONTOYA DELGADO, LUIS FERNANDO SOLARTE
VIVEROS, CARLOS ALBERTO SOLARTE SOLARTE, JUAN DIEGO LONDONO
CORREA, FERNANDO GONZALEZ VILLA, fuero;ﬁ programados por el Despacho y

su practica dada a conocer oportunamente a la defensa y, aun cuando la mayoria de

. ellos se practicaron en fase de investigacion previa sin que se hubiese llevado a cabo

version libre, no obstante, se permitié no solo la presencia sino la participacion activa
de la defensora sustituta, togada que asistié a las que quiso e interrogd segun
considerd, sin limitacion alguna.

Por esta razén y para los propésitos indicados por la defensa, el Despacho se

| abstiene de decretarlos en esta oportunidad.

. Como quiera que la ejecucién y liquidacién del contrato principal, el contrato adicional

No. 1 y el OTROSI No. 2 tuvieron ocurrencia a lo largo de dos administraciones
departamentales mas, con el fin de establecer el compromiso de la responsabilidad
de los posteriores Gc}bernadores, compulsense copias de la denuncia y las
principales piezas procesales para que pof ante la secretaria administrativa de la
Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de‘Justicia se abra radicado bajo el sistema
de Ley 906, para que se investigue a quienes ocuparon el cargo de Gobernador de
Antioquia en los periodos 2008-2011 y 2012-2015.

. Insistase con las entidades Bancarias Banco Popular y BBVA donde se abrieron las

cuentas que manejaron los recursos de los anticipos, para que de manera inmediata

pongan a disposicion de la Fiscalia, los documentos que se vienen solicitando desde

prét'é'rita oportunidad, relacionada con los chequeé girados.
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4. En relacion con Anibal Gaviria Correa, solicitese de la Organizacién electoral, copia
legible, integra y autenticada de la declaracion de eleccién como Gobernador de
Antioquia periodo constitucional 2020-2023; a la Asamblea Departamental de
Antioquia, para que remita a la mayor brevedad posible, copia integra, legible y
autenticada del acta de posesiéon de enero de 2020; a la dependencia que

corresponda en la Gobernacion de Antioquia, la constancia de servicios actualizada.

En mérito de lo expuesto, la FISCALIA PRIMERA DELEGADA ANTE LA CORTE
 SUPREMA DE JUSTICIA,

RESUELVE

PRIMERO: Proferir medida de aseguramiento de detencién preventiva en establecimiento
carcelario, en contra de Anibal Gaviria Correa, de condiciones personales y civiles
Conocidas en este proceso, como determinador de los delitos de Contrato sin cumplimiento
de requisitos legales en concurso homogéneo, y heterogéneo con Peculado por apropiacién

en favor de terceros, conforme con el analisis expuesto en la parte motiva de esta resolucion.

' SEGUNDO: Sustituir la medida de detencién preventiva en establecimiento carcelario, por

la detencion en el lugar de residencia del sefior Anibal Gaviria Correa.
Suscribase el acta a que se refiere el articulo 314 de la Ley 906 de 2004.

Oficiese al INPEC para que ejerza el control de cumplimiento de la detencion en el lugar de
residencia del procesado

TERCERO: Rindanse los informes a que se refieren los articulos 364 de la Ley 600 de 2000
y 320 de Ia Ley 906 de 2004. '

CUARTO: De conformidad con el articulo 359 de la Ley 600 de 2000, en armonia convel
articulo 105-2 de la Ley 136 de 1994, solicitar al sefior Presidente de la Republica, la
suspension en el ejercicio del cargo como gobernador de Antioquia del sefior Anibal Gaviria .
‘Correa.
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.QUINTO: Por ante la asistente del Despacho, la Secretaria Administrativa de la Fiscalia
Delega ante la Corte Suprema de Justicia y la investigadora asignada al caso, dese
cumplimiento al capitulo de otras determinaciones.

SEXTO: Contra esta deciéic')n, procede el recurso de reposicion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

~J

JORGE HERNAN DIiAZ SOTO |
Fiscal Primercbelega ma-de Justicia




