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Mediante sentencia del 8 de noviembre de 2001, el Juzgado Penal del Circuito de Santa
Rosa de Cabal, absolvié a los procesados HUMBERTO DURAN RESTREPO y NELSON LOPEZ
BUITRAGO, por el delito de celebracion de contratos sin requisitos legales, decisién que

fuera impugnada por el Ministerio Publico y La Fiscalia Delegada.

La Sala Penal del Distrito Judicial de Pereira, a través de la sentencia del 13 de
febrero de 2002, revocd la absolutoria proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Santa
Rosa de Cabal y, en su defecto, los condend a las penas principales de 50 meses de prisidn
y multa equivalente a 21 salarios minimos legales mensuales vigentes, asi como, a la
accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas por un periodo igual al de la
pena principal, como coautores en el delito de celebracidon de contratos sin cumplimiento

de requisitos legales.

En esta oportunidad, la Sala resuelve de fondo sobre el recurso de casacion
interpuesto a nombre de los procesados.

HECHOS

En la sentencia impugnada, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de



Pereira, hizo la siguiente sintesis:

“Se extrae de este protocolo penal que a raiz del sismo ocurrido el 25 de enero de 1999,
que afecté el eje cafetero con gran intensidad, del cual hace parte el municipio de Santa
Rosa de Cabal, y causd fuertes afectaciones al edificio donde funcionaba el CENTRO
ADMINISTRATIVO MUNICIPAL de aquella localidad, las cuales obligaron inclusive la
evacuacién de todo el personal, su mandatario, el Alcalde HUMBERTO DURAN RESTREPO,
quien se posesiond como tal, al dia siguiente, es decir, el 26 de enero, gestiond los
trdmites correspondientes para cobrar el seqguro y poder hacer las reparaciones
pertinentes. Una vez gestionado, con intervencion del ingeniero Nelson Lépez Buitrago, se
expidio el Decreto 070 y a través de él se decreté la urgencia manifiesta, con el fin de
gjecutar las obras de reconstruccion y remodelacién del CAM. Fue asi como suscribié el
contrato de obra B-061 con el consorcio Alfa Ingenieria representado legalmente por el
citado NELSON LOPEZ BUITRADO.

2.2.- Como las obras no se desarrollaron de manera rapida y eficaz se formularon quejas
que dieron al traste con esta investigacion, en la cual fueron vinculados, entre otros, los
sefiores HUMBERTO DURAN RESTREPO y NELSON LOPEZ BUITRAGO.”

ACTUACION PROCESAL

Con fundamento en las diligencias practicadas dentro del término de la indagacion
preliminar, la Fiscalia 30 Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de
Cabal, el 21 de septiembre de 2000 profirid resolucion de apertura de investigacion (fl.
222 c. # 1), ordenando, entre otras diligencias la vinculacion mediante indagatoria de
HUMBERTO DURAN RESTREPO (fl. 254 c. # 1) a quien se le resolvié la situacion juridica
con medida de aseguramiento de detencidon preventiva, a través de la resolucién del 17 de
octubre de 2000, como probable autor del concurso de delitos de peculado por

apropiacion y celebracion de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, la que al ser



impugnada fue confirmada mediante resolucién del 16 de noviembre de 2000 por la
Fiscalia 32 Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira; en el mismo
pronunciamiento, se ordend la vinculacién de NELSON LOPEZ BUITRAGO (fl. 607 c. # 2)
y de JORGE IVAN RAMIREZ DUQUE; al primero, se le resolvid la situacién juridica con
medida de aseguramiento de detencidn preventiva como probable autor responsable del
concurso de delitos de peculado por apropiacion y celebracion de contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales (fl. 636 ¢ # 2), que al ser recurrida fue
confirmada por la Unidad de Fiscalias Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pereira (fl. 1176 ¢ # 4).

lgualmente, se vinculé mediante diligencia de indagatoria a CESAR AUGUSTO SANTA
GARCIA (fl. 470 ¢ # 2) a quien, a través de la resolucién del 20 de noviembre de 2000,
se le resolvid la situacidon juridica con medida de aseguramiento de conminacién como

probable autor del delito de peculado culposo (fl. 483 c. # 2).

Mediante resolucién del 15 de febrero de 2001, se rompié la unidad procesal,
ordenandose el cierre parcial de la investigacion para calificar el mérito de la
actuacién sumarial, exclusivamente, por el delito de celebracion indebida de contratos (fl.
1238 c. # 4), respecto de los indagados HUMBERTO DURAN RESTREPO y NELSON
LOPEZ BUITRAGO quienes fueron acusados el 22 de marzo de 2001 como probables
autores de celebraciéon de contratos sin cumplimiento de los requisitos legales; resolucién
que al ser apelada fue confirmada por la Unidad de Fiscalias Delegadas ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pereira, mediante resolucion del 2 de mayo de 2001 (fl.
1459 c. # 5).

La fase de la causa correspondié al Juzgado Penal del Circuito de Santa Rosa de Cabal,
el que imprimié el tramite correspondiente a la causa y una vez culminada la diligencia
de audiencia publica, el 8 de noviembre de 2001 profirid sentencia absolviendo a los
procesados DURAN RESTREPO Y LOPEZ BUITRAGO (fl. 1936 c. # 7) contra la que el



Ministerio Publico y la Fiscal Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira, asignada para el efecto, interpusieron el recurso de apelacion, el que fuera
resuelto por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
mediante sentencia de febrero 13 de 2002, a través de la cual, revoco la absoluciony, en
su defecto, condend a los procesados a las penas principales de 50 meses de prisiony
multa por valor de 21 salarios minimos legales mensuales vigentes, asi como a la
interdiccién de los derechos y funciones publicas por un periodo igual al de la pena
principal, como coautores responsables del delito de celebracién de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales (fl. 4 c. # 29), contra la que los defensores de

los procesados interpusieron el recurso extraordinario de casacion.
LAS DEMANDAS

1.- Demanda presentada a nombre de HUMBERTO DURAN RESTREPO y NELSON
LOPEZ BUITRAGO.

Como quiera en las demandas presentadas a nombre de los procesados DURAN
RESTREPO Y LOPEZ BUITRAGO, el casacionista postula y desarrolla el primer cargo de
manera idéntica; en consecuencia, para los fines del estudio de la Sala, se hara la sintesis

de manera conjunta.
1.1.- Cargos primero, causal de nulidad por violacién al debido proceso.

Luego de transcribir apartes de la fundamentacion de la sentencia de segunda
instancia, sefala el casacionista que el Tribunal incurri6 en afirmaciones o
declaraciones “genérica-abstracto” al sefialar que los sindicados celebraron el contrato
B-061 de 1999, sin el cumplimiento de los requisitos legales, por cuanto debieron haber
aplicado el procedimiento previsto en los articulos 24 y siguientes de la Ley 80 de
1.993, pero no explicd cudles eran los pasos que debia cumplirse en el procedimiento

administrativo y en qué consistié el incumplimiento por parte de HUMBERTO DURAN



RESTREPO y del ingeniero; asi mismo, soportd esa afirmacién haciendo global alusién a
los aspectos facticos y a los instrumentos juridicos aplicables; empero, - se pregunta -
cuales son esos aspectos facticos? y cuales son esos instrumentos juridicos aplicables?,

insiste, en consecuencia, que el Tribunal no especificd nilo uno nilo otro.

Ilgualmente, refiere que en la sentencia de segundo grado, el Tribunal no aclaré qué
relaciéon podia existir entre la conducta tipica atribuida a HUMBERTO DURAN RESTREPOy

al ingeniero y las obras que no permitieron el empleo o utilizacion del edificio.

En torno a la insistencia del Tribunal, en la violacion de principios inherentes a la
administracion publica, como los de transparencia y seleccidon objetiva, considera el
casacionista que en ningdn momento se profundizd en ese planteamiento, ni siquiera se
insinué como habian sido conculcados esos “caros principios”, o sea que en este
parrafo el Tribunal reiter6 “en términos globales” una de las tesis que “iba a demostrar

en el posterior desarrollo de sus planteamientos”.

En cuanto a los indicios que dedujo el Tribunal, sefala el censor que, igualmente, se
concretan en una declaracién “genérica - abstracta”, cuando afirma que “El
burgomaestre declard la urgencia manifiesta, sin que hubiese motivos suficientes para ello,
pues no adoptd tal medida ni contraté inmediatamente a la ocurrencia del desastre.” Y,
lo es porque no verificd ningln estudio sobre todas aquellas circunstancias que
antecedieron a la expediciéon del Decreto Municipal 070 del 17 de marzo de 1999, por
parte de DURAN RESTREPO Alcalde Municipal de Santa Rosa de Cabal, el estudio de los
informes técnicos de los dafios sufridos por el Centro Administrativo Municipal (CAM), la
reclamacion de la compafia “La Previsora”, las conversaciones con el ajustador de la
Hubson Ltda., la espera de los avallos sobre la reconstruccién y remodelacion del CAM.,
en resumen el Tribunal, no realizd ningln andlisis sobre todas aquellas circunstancias
que podian explicar por qué razén el Decreto 070 de 1999 se expidié el 17 de marzoy el

contrato B-061 se suscribid el dia 7 de abril. En consecuencia, el Tribunal no cumplié con



su deber de dar a conocer los motivos facticos y juridico - probatorio que lo

legitimaba para deducir el primer indicio.

El segundo indicio, también es una declaracién “genérica abstracta”: “Celebré el
contrato sin cumplimiento de los requisitos legales”; sin embargo, el Tribunal no

explicd por qué el contrato B-061 de 1999 no cumplié con los requisitos legales, siendo
ésta la hipdtesis acusatoria en este asunto, la que debia establecerse al final del debate

probatorio.

El tercer indicio, igualmente, constituye un declaracion “genérica - abstracta”:
“No se ejecutd la obra necesaria para conjurar esta supuesta emergencia, en la medida
en que no ha sido demolido el punto fijo...” y lo es porque el Tribunal pasé por alto
cualquier analisis de las amplias explicaciones suministradas por los ingenieros NELSON
LOPEZ BUITRAGO, ALCIFER FRANCISCO SALAS ACOSTA, el otro socio del Consorcio ALFA
INGENIERIA, sobre la forma cémo se comenzaron los trabajos en el CAM y las prioridades
en esa actividad reconstructora, como tampoco se ocupd de la intervencion del
ingeniero  LOPEZ BUITRAGO en la audiencia publica.

En cuanto al cuarto indicio, sostiene que el Tribunal no observé la clausula primera en
la que quedd claramente determinado cual era la obra contratada “La reconstruccién
y remodelacion” del CAM incluyendo los disefios necesarios; luego contrario a lo
afirmado por el Tribunal, no existe el objeto confuso en el contrato, limitandose a
realizar una apreciacion completamente gaseosa, omitiendo exponer la

fundamentacién juridica probatoria del referido indicio.

En lo referente al 6° indicio, atinente a la interventoria de JORGE IVAN RAMIREZ DUQUE,
expresa que el Tribunal no explicd si la circunstancia de haber sido aportante a su
campafa constituia causal de inhabilidad legal o un impedimento ético o moral para

contratar con el Estado, ni aclard si el ingeniero no cumplid con su funcién en el



contrato B-061 o qué razones existian para creer que su seleccién, fue un total desatino

por ser absolutamente incompetente para desempefar ese rol.

A lo largo del escrito, toma apartes de la sentencia de segunda instancia, sefialando que
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, soporté la
responsabilidad del acusado en afirmaciones “genérica-
abstracta” y, en otras, especialmente, en las intervenciones realizadas en el curso de la
diligencia de audiencia publica, en falta de motivacién, sobre las razones por la cuales
revocd la sentencia de primera instancia, contraviniendo lo preceptuado en el articulo 170

del Cédigo de Procedimiento Penal.

Asi mismo, refiere que no se respondieron los alegatos de los defensores de las partes
acusadas, tales como la ausencia de dafo al bien juridico tutelado de la administracion
publica, de la derogatoria del articulo 56 de la Ley 80 de 1993, por el articulo 474 Cdédigo
Penal, en razén a que el articulo 20 no asimilaba a los contratistas como servidores
publicos; los cuestionamientos que efectud la Fiscalia en el sentido que no eran
necesarias la construccidn ni la remodelacion del CAM, contrariando la opinion del
Gedlogo JUAN MANUEL GONZALEZ CASTANO y del arquitecto JOSE HECTOR GIRALDO,
pues la estructura del CAM habia sufrido grave dafio, era por tanto, un deber legal y
social, asi como un compromiso constitucional la reconstruccién y remodelacion del CAM,

por lo que en este caso si procedia la declaratoria de la “urgencia manifiesta”.

De otra parte, afirma que en la sentencia de segunda instancia el ad-quem, omitid
pronunciarse sobre los planteamientos formulados por el vocero y los defensores en el
curso de la diligencia de audiencia publica, contraviniendo la preceptiva del articulo 174 del
Coédigo de Procedimiento Penal, pues lo Unico que le interesé fueron los escritos
presentados por los impugnantes.

Luego de citar abundante jurisprudencia sobre la debida motivacién de la sentencia,



solicita a la Corte casar el yerro impugnado, declarando la nulidad del mismo y, ordenar,

el ad-qguem que dicte el de sustitucion.

2.- Segundos cargos, subsidiarios, por violacién indirecta de la ley sustancial por

errores de hecho por falsos juicios de identidad y de existencia por omisién.

Como quiera que la postulacion y desarrollo de los cargos promovidos por el defensor de
los procesados DURAN RESTREPO Y LOPEZ BUITRAGO son idénticos, para los fines de

la sintesis, la Sala lo hara de manera conjunta.

Inicialmente, reprocha laincursién en el error de hecho por falso juicio de identidad,
por tergiversacién del testimonio de OLGA LUCIA LOPEZ ZAPATA quien para la época de
los hechos se desempefiaba como Jefe de la Oficina Juridica de esa localidad y en dicha
condiciéon aconsejd la declaratoria de la urgencia manifiesta, es decir, nunca falté a la
verdad cuando asegurd que en la expedicion del Decreto Municipal 070 de 1999, como en
la celebracidén del contrato de obra B-61 de 1.999 con el Consorcio ALFA INGENIERIA, el

burgomaestre siempre contd con asesoria juridica.

Por esa razén la declaracién de OLGA LUCIA venfa a confirmar las alegaciones de
DURAN RESTREPO sobre su buena fe en los hechos materia de este asunto y, mas
concretamente, que habia incurrido en un error de tipo permisivo o en un error sobre los
presupuestos de una causal de justificacion (art. 32 - 10 del Cédigo Penal), de indole

invencible.

Sostiene que el Tribunal valoré el dicho de la doctora LOPEZ ZAPATA, pero seguidamente,
sin dar mayores explicaciones, lo desestimd pues considerd que no era suficiente para dar
por comprobado, tanto el error de tipo permisivo alegado por DURAN RESTREPO
como su invencibilidad. En consecuencia, no puede negarse que el Tribunal tuvo en
cuenta la declaracién de OLGA LUCIA LOPEZ, pero se cuidd de dar a conocer las

razones que lo llevaron a desestimarlo como prueba de descargo a favor de DURAN



RESTREPO.

Reprocha la incursién en un error de hecho por falso juicio de existencia, por la omisidn
en la apreciacién del testimonio de LUDIVIA MONTOYA CADAVID. Para ello, luego de
transcribir apartes de la referida declaracién, puntualiza que en las consideraciones el
Tribunal en ningin momento se ocupd del testimonio de la doctora LUDIVIA MONTOYA
CADAVID. La falta de apreciacion de este testimonio es producto de la ausencia de

motivaciéon de la sentencia del Tribunal, denunciada en el primer cargo.

Con dicha declaracién se demostraba que HUMBERTO DURAN RESTREPO antes del 17
de marzo de 1999, fecha en la que expidid el Decreto 070 de 1999, con el fin de contratar
sin necesidad de acudir a los procedimiento naturales de seleccion o concursos publicos, ya
le habia sido aconsejado la adopcién de esas determinaciones, para conjurar la situacién
excepcional relacionada con el estado de calamidad y necesidad que presentaba el

CAM para la continuidad en la prestacion de los servicios administrativos.

Refiere que el testimonio de la doctora MONTOYA CADAVID demuestra que

DURAN RESTREPO realmente habfa obrado determinado por un error de tipo permisivo -
de buena fe y sin dolo - al proferir el Decreto 070 de 1999 y cuando celebré el contrato
B-061 con el Consorcio ALFA INGENIERIA y, adicionalmente, lo mas importante venia a

corroborar que ese tipo de error era invencible.

Acusa al ad-quem de incurrir en un falso juicio de identidad por tergiversacién, al
valorar la confesién de HUMBERTO DURAN RESTREPO cuando explicd que su
actuacion en la expedicion del Decreto 070 del 17 de marzo de 1999 y en la celebracién
del contrato B-061 del 7 de abril de 1999, estuvo recubierta por la buena fe, es decir,
ausente de la conciencia de la antijuridicidad: Agrega, que el procesado adujo que su
conducta fue el resultado de un error indirecto de prohibiciéon, concretamente de

tipo permisivo o sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacidon, pues



creyo que estaba obrando dentro de las previsiones socialmente tolerables por cuanto, por
una parte, el municipio de Santa Rosa de Cabal estaba atravesando una critica
situacién originada por el terremoto del 25 de enero de 1999y, por lo mismo, se hacia
necesario conjurar la situacion excepcional relacionada con el estado de calamidady
necesidad para dar continuidad a la prestacién de los servicios administrativos y, de otra
parte, contaba con la asesoria de la Oficina Juridica del municipio, para convocar la
urgencia manifiesta en ese tipo de situaciones, sin necesidad de acudir a los

procedimientos habituales de seleccidn o concurso publicos.

Considera, entonces, que se debe casar la sentencia y absolver a los procesados DURAN
RESTREPO y LOPEZ BUITRAGO con fundamento en el articulo 32-10 del Cédigo Penal.

2.- DEMANDA PRESENTADA A NOMBRE DE NELSON LOPEZ BUITRADO.

2.1.- Falso juicio de identidad por tergiversacién en la confesién de NELSON LOPEZ
BUITRAGO.

Luego de transcribir apartes de la indagatoria rendida por NELSON LOPEZ
BUITRAGO, sefala que se ubicé en predios del error juridico penal, pues al suscribir el
contrato B-061 del 7 de abril de 1999 como representante del Consorcio ALFA
INGENIERIA con HUMBERTO DURAN RESTREPO Alcalde Municipal de Santa Rosa de
Cabal, estuvo determinado por la buena fe, es decir, estuvo signada por la ausencia de
conciencia de antijuridicidad, ademas, sostuvo que su conducta en este asunto fue el
resultado de un error indirecto de prohibicion, concretamente, de un error de tipo
permisivo 0 sobre los presupuestos objetivos de una causal de justificacidon, previsto

en el articulo 32- 10 del Cédigo Penal.

Refiere que LOPEZ BUITRAGO jamds pudo percibir que al firmar el contrato de obra
B-061 de 1999, estaba suscribiendo un contrato “sin observancia de los requisitos

legales esenciales” por cuanto, por una parte, se trataba de una declaratoria de urgencia



manifiesta, razon por la cual no se requiere ningun requisito, simplemente se firma el
contrato y se empieza a trabajar sin llenar requisitos, pues se puede contratar en forma
directa e inmediata y a pesar de lo cual se exigié podliza, la oferta, publicacion, otra
oferta e incluso una cantidad de tramites no necesarios y, por otra parte, “la
juridica - la Dra OLGA LUCIA LOPEZ ZAPATA, Jefe de la Oficina Juridica del
Municipio de Santa Rosa - me dijo que habia urgencia manifiesta y me iba a

contratar porque tenia experiencia.”

Insiste en que el error de tipo permisivo en el cual incurri6 el ingeniero LOPEZ
BUITRAGO fue de indole invencible, no otra inferencia puede extractarse de su dicho, sin
embargo, el Tribunal valoré su confesién pero, a renglén seguido, la desatendié al no

dar por demostrada la invencibilidad del error de tipo permisivo.

Por lo anterior, solicita casar la sentencia impugnada y declarar que el procesado NELSON
LOPEZ BUITRAGO obré determinado por la causal de inculpabilidad del error
invencible sobre los presupuestos objetivos de la causal de justificacion del ejercicio de

un cargo y, en consecuencia, absolverlo de la acusacién que le ha sido formulada.

ALEGACIONES DEL SUJETO PROCESAL NO RECURRENTE.

Dentro del término previsto para los sujetos procesales no recurrentes, la Fiscal
Delegada, solicita a la Corte no casar la sentencia impugnada, pues, a su juicio, no es cierto
que la sentencia impugnada carezca de motivacién, dado que, si el demandante pudo
identificar ocho indicios en la sentencia ello se contrapone a su planteamiento de ausencia

de motivacion.

Luego de insistir sobre el correcto analisis probatorio realizado por el Tribunal en la

sentencia impugnada, precisa que el censor hizo una equivocada seleccién de la causal de



casacion, dado que, de la orientacion impartida al cargo se deduce una violacion
indirecta de la ley sustancial, toda vez que, esencialmente, ataca la valoracion

probatoria, concretamente en la construccion de los indicios.

Agrega, que cuando plantea la nulidad por violacion al derecho de defensa, contraria la
l6gica de la integraciéon de la causal, pues su argumentacion la dirige, indistintamente,
sobre un error de garantia (violaciéon al derecho de defensa) y un yerro de estructura
(violacién al debido proceso) comportamiento que rifie con la técnica del recurso

extraordinario de casacion.

En relacién con los cargos propuestos por violacion indirecta de la ley sustancial, refiere
que los reparos hechos a la sentencia del Tribunal no eliminan la fuerza demostrativa
de las pruebas allegadas al proceso, las que en su conjunto, llevan a la inequivoca
conclusiéon de la responsabilidad de los procesados HUMBERTO DURAN
RESTREPO y NELSON LOPEZ BUITRAGO quienes con el propdsito de favorecer al
consorcio ALFA celebraron el contrato B-061, pretermitiendo el proceso licitatorio
ordenado por la Ley 80 de 1993.

Por lo anterior, solicita no casar la sentencia impugnada.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Advierte el Ministerio PUblico que emitira el concepto sobre las demandas de manera
conjunta, dado que, los cargos fueron presentados y desarrollados en términos

similares, excepto los que corresponden a cada uno de los procesados.

1.- En relacién con el primer cargo, formulado al amparo de la causal tercera de
casacion, por probables violaciones al debido proceso y al derecho de defensa, luego
de discurrir ampliamente en relaciéon con la técnica inherente a la causal propuesta y

desestimar cualquier transgresién a las garantias fundamentales de los procesados,



concluye que aunque no es digna de ser calificada de “absoluta en la fundamentacién”
porque ciertamente en algunos apartes de la decision de fondo se incurre en expresiones
genéricas, si alcanza a satisfacer lo que se exige de una decision judicial, es decir,

se cumple cabalmente en la sentencia impugnada.

Comparte, inicialmente, la apreciacién del ad-quem en la sentencia impugnada, cuando
afirma que los requisitos para decretar el mecanismo de “la urgencia manifiesta”,
no se daban en los momentos en que el alcalde de Santa Rosa de Cabal la decreté para
contratar con el consorcio ALFA INGENIEROS. De otra parte, puntualiza los requisitos
esenciales en la contratacion administrativa, llegando a la conclusién que no fueron
observados, en el celebracion del contrato de obra B-061 de 1999, tal como lo prevé el
articulo 3° del Decreto 855 de 1994 en armonia con los literalesa y d del numeral 1° del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, esto es, la exigencia de dos ofertas para el
cumplimiento del deber de seleccién objetiva. Igualmente, se pretermitié el principio de
transparencia, que garantiza la igualdad y el ejercicio del poder con acatamiento de la
imparcialidad y la publicidad, segun lo regulado en los ordinales 2°, 3° y 4° del articulo 24
de la Ley 80 de 1993y el articulo 14 del Decreto 855 de 1994, en cuanto que otorga a
los interesados la oportunidad de conocer y controvertir informes, conceptos y decisiones

que se rindan y que se adopten.

En consecuencia, estd acreditado en el proceso que el Alcalde no convocé a los
interesados a presentar propuestas en este sentido y al respecto el Tribunal
consideréd que: “Duran Restrepo no intenté examinar una segunda opcién u oferta que
permitiera compararse con la de Alfa Ingenieria, toda vez que la del ingeniero Rodriguez

llegd descalificada porque aquél ya habia escogido el referido consorcio.”

A juicio del Ministerio Publico y luego de transcribir apartes de la sentencia impugnada,
en el presente caso nose cumplieron las finalidades de la contrataciéon administrativa,

pues lo que pretendia el contrato era favorecer el interés personal del procesado y del



contratista, con lo cual DURAN RESTREPO adecud su comportamiento a lo descrito en el
articulo 146 del Decreto 100 de 1980, modificado por los articulos 87 de la Ley 80 de 1993
y 32 de la Ley 190 de 1995, pues tramitdé un contrato sin la observancia de los requisitos
legales esenciales, habiendo actuado con el propdsito de obtener un provecho ilicito para
él y para NELSON LOPEZ BUITRAGO representante legal de Alfa Ingenieria.

En relacidn con la falta de contestacién de los alegatos del procesado y su defensor,
considera que el Tribunal al rebatir los argumentos de la sentencia de primera instancia,
implicitamente estaba contestando los expuestos por ellos, sin que fuera necesario
ocuparse de cada una de las extensas intervenciones, cuyos aspectos principales, de todas

maneras, ya estaban contenidos en lo sustancial de su discurso.

2.- En lo que respecta a los reproches formulados al amparo de la casual primera cuerpo
segundo, luego de recordar que semanticamente “cercenar” significa cortar, disminuir,
sostiene que esa accidon en ningun momento la realizé el fallador respecto de la declaracion
de la doctora LOPEZ (cargos 1° y 2°), pues en la apreciacién del testimonio el juzgador
valord el medio probatorio en conjunto con los restantes elementos de juicio, para terminar

por descartarla como prueba de descargo a la luz de la sana critica.

Y, respecto de los cargos 3° y 4°, en el sentido de que el Tribunal no fundamenté la
decisién con base en las “confesiones” de los procesados DURAN RESTREPO y LOPEZ
BUITRAGO, sino en cuanto a sus pretendidas explicaciones, no admitiendo la comisién
del punible que se lesimputa, versiones que no fueron aceptadas por el juzgador por no
consultar la realidad procesal, refiere que si bien el Ad-quem no hizo referencia expresa
a la declaracién de la doctora LUDIVIA MONTOYA CADAVID (falso juicio de existencia por
omisién), no por ello los cargos prosperan, pues la sentencia se soporta en prueba
testimonial e indiciaria y de su estudio se establece que el Tribunal procedié a cotejar las
pruebas con el fin de ver su relacion interna y su correspondencia, para sacar una

conclusion de verdad que ofrecen las mismas. Por consiguiente, darle credibilidad a unas



pruebas y negarsela a otras no configura desatino, sino que es el ejercicio de un poder
discrecional conferido al juez por la propia ley y sélo limitado por la sana critica,
pudiendo, por ende, al analizar conjuntamente los medios de conviccion acoger, para

fundar su decision, los que le merezcan credibilidad y desechar los otros.

Considera, entonces, el Ministerio Publico que las motivaciones facticas del fallador no
se presentan distantes de aquello que la evidencia probatoria revela con apego a las
reglas de la sana critica, pues no se remite a dudas que el ad-quem descarté cualquier tipo
de error en los acusados, porque en el fallo no se demostré la existencia de una causal de
inculpabilidad como lo alega el recurrente, pues fue claro el no acatamiento de los
preceptos propios de la contratacion estatal, que condicionaba su rigor a la modalidad

directa; y, en este caso, se perturbd la administracion puablica municipal.
Por estas razones, considera el Ministerio Publico que los cargos no deben prosperar.

Finalmente, el Ministerio Publico, insta a la Corte para que declare la inhabilidad
permanente para el ejercicio de las funciones publicas de DURAN RESTREPO y LOPEZ
BUITRAGO, como coautores de celebracidn de contrato sin el cumplimiento de requisitos

legales.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Por guardar estrecha similitud en los cargos planteados en las demandas presentadas a
nombre de los procesados HUMBERTO DURAN RESTREPO y NELSON LOPEZ BUITRAGO,

la Sala los estudiara y respondera de manera conjunta.

DEMANDAS PRESENTADAS A NOMBRE DE LOS PROCESADOS HUMBERTO DURAN
RESTREPO Y NELSON LOPEZ BUITRAGO.



1.1.- Cargos primero, causal de nulidad por violacién al debido proceso.

Como resulta l6gico dentro de la técnica que impone el recurso extraordinario de
casacién, dadas las criticas formuladas en las demandas con base en la causal tercera
del articulo 212 del Cédigo de Procedimiento Penal, que ademas de corresponder en el
orden en que fueron expuestos por el actor, al involucrar el pedido de nulidad ostenta
indudable prioridad, al punto que de ser acogidas tornarian innecesario el estudio de los

restantes.

Si bien es cierto la demanda con la que se sustenta el recurso de casacion, acusa al
Tribunal de incurrir en vicios de actividad que la hace nula, por realizar afirmaciones
“genéricas- abstractas” sin precisar de qué manera se infringieron los articulos 24 y
siguientes de la Ley 80 de 1993 como tampoco lo hizo en relacion con la eventual
vulneracion de los principios de transparencia y seleccion objetiva, ni se dice por qué son
esenciales, sino que, simplemente se limitdé a denominar como “caros principios”;
ademas, no puntualizé la relacién existente entre el burgomaestre vy el contratista
NELSON LOPEZ, de igual manera, no argumentd razonablemente sobre cada uno de los
indicios que dedujo en contra de los procesados, aspectos que lo habilitan para solicitar

la invalidacion de la sentencia de segunda instancia.

Del estudio de los cargos y su desarrollo, en los que el censor fundamenta su
pretension de la invalidacion de la sentencia de segunda instancia, se evidencia el afan
del recurrente en demostrar el yerro del Tribunal a lo largo del escrito en el que se
dedica a presentar sus propias conclusiones acerca de los alcances de los medios de
conviccion recaudados en el curso del proceso, lo que implicaria la postulacién y
desarrollo de un nuevo cargo, esta vez al amparo de la causal primera de casacién, pues
centra el debate sobre el aspecto probatorio. Tal forma de alegar atenta contra el
principio de no contradicciéon y de la autonomia de las causales, pues mezcla dentro de

un mismo reproche, argumentos propios de una y otra causal.



Debe resaltarse, asi mismo, en relacién con el planteamiento central del recurrente,
que la Sala en multiples oportunidades ha enfatizado sobre el rigor de Ila prevision
normativa del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Penal, que rigi el proceso, en el
sentido de sefialar, como deber indeclinable del funcionario judicial, las razones por las
cuales se comparten o no las alegaciones de los sujetos procesales, requisito formal
gue se relaciona con la debida motivacion de la providencia cuya omision entrafia nulidad
de lo actuado, si con ello resulta vulnerado el derecho de contradiccién, el cual en ese
sentido asiste al derecho de defensa, siendo ambos elementos estructurales de la

garantia fundamental del debido proceso.l

En el caso sometido a consideracidon de la Sala, no puede entenderse, como lo considera
el recurrente, que la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, vulnerd
las garantias al debido proceso, pues si bien es cierto la providencia impugnada no dio
respuesta de manera separada y expresa a cada uno de los aspectos puntualizados por los
recurrentes, tal y como lo sefiala el Ministerio Publico, no se debe desconocer que el ad-
quem abordd el eje central de la discusion ofreciendo con ello, no sélo las respuestas a
todos los impugnantes al punto de que inspirado en esa motivacion concluyd, en unos
casos, en la idoneidad de la acusacién que le permitié revocar la sentencia absolutoria
proferida en primera instancia y, en otros eventos, puntualizando los requisitos esenciales
omitidos en la celebracién del contrato de obra B-061 de 1999, cuyo
pronunciamiento, en el fondo, no colmd las aspiraciones del impugnante en la busqueda
de una sentencia absolutoria para sus representados, por lo que el cargo no tiene

vocacion de éxito.

En efecto, adviértase que el Tribunal al estudiar el delito de contratos sin los requisitos
legales, hace afirmaciones especificas sobre el acto contractual celebrado entre el alcalde
de Santa Rosa de Cabal y el consorcio ALFA INGENIERIA, al sefalar que de la lectura
“...de los aspectos facticos, confrontados con los instrumentos juridicos aplicables,

indudablemente, se llega a la conclusidon expuesta por la acusacion: que los sindicados



celebraron el contrato B-061 de 1999, sin el cumplimiento de los requisitos legales, por
cuanto debieron haber aplicado el procedimiento previsto en los articulos 24 y siguientes
de la Ley 80 de 1993."2

Ahora bien, nétese, que en la sentencia de segunda instancia, el Tribunal sostuvo que
estando de acuerdo con las recurrentes de la sentencia absolutoria proferida en primera
instancia, que la conducta es punible en la medida en “que los implicados celebraron
un contrato, con apariencia de legalidad, pero violando caros principios inherentes a la
administraciéon publica, se itera de transparencia y de selecciébn objetiva.”
Afirmacién que la apuntala con fundamento en la relacién de los indicios mencionados
por la Fiscal apelante, dentro de los que se destaca que el burgomaestre declaré la
urgencia manifiesta, sin que hubiese motivos suficientes para ello, pues no adopté tal
medida, no contraté sin el cumplimiento de los requisitos legales; no se ejecutd la obra
para conjurar la supuesta urgencia, en la medida en que no fue demolido el punto fijo (el

que ofrecia mayor riesgo).

Asi mismo, le reproch6 a DURAN RESTREPO que no examind una segunda opcién u
oferta que permitiera compararse con la de ALFA INGENIERIA “toda vez que aquella llegé
descalificada porque aquél ya habia escogido al referido consorcio.” De igual manera,
consideré que el alcalde, en connivencia con LOPEZ BUITRAGO abusé de Ia
discrecionalidad y justificé el referido contrato estableciendo que era para la

remodelacidon y reconstruccion del edificio del Centro Administrativo Municipal.

Finalmente, desestima el argumento defensivo en el sentido de que el procesado incurrié
en error por haber obrado de buena fe, por cuanto los procesados son personas
conocedoras de estas materias, es decir, de la administracion publica municipal, la
contratacion administrativa, teniendo en cuenta que ambos, el alcalde ha sido concejal y el
ingeniero ha contratado con el Estado.



Por lo anterior, el cargo no prospera.

2.- Segundos cargos, subsidiarios, violacidon indirecta de la ley sustancial por errores

de hecho por falsos juicios de identidad y de existencia por omisidn.

Inicialmente, reprocha la incursion en el error de hecho por falso juicio de identidad,
por tergiversacién del testimonio de OLGA LUCIA LOPEZ ZAPATA quien se desempefaba
para la época de los hechos como Jefe de la Oficina Juridica de esa localidad y en esa
condicién aconsejo la declaratoria de la urgencia manifiesta, es decir, nunca falté a la
verdad cuando aseguré que en la expedicién del Decreto Municipal 070 de 1999, como en
la celebracion del contrato de obra B-61/1.999 con el Consorcio ALFA INGENIERIA, conto

con asesoria juridica, razon por la cual incurrié en una causal de indole invencible.

Es cierto como lo afirma el recurrente, que el Tribunal en la sentencia de segunda
instancia, en forma supremamente breve se refirid al testimonio rendido por la doctora
OLGA LOPEZ ZAPATA, para concluir que “Aprioristicamente, ubicandose la Sala en las
extensas alegaciones de la, sustentadas en versiones testimoniales y documentales de los
mismos implicados, sefiores DURAN RESTREPO, LOPEZ BUITRAGO vy, desde luego, de
su socio el ingeniero Salas, ora de la asesora juridica OLGA LOPEZ ZAPATA, podria
llegarse a la conclusién del juez de primera instancia, de que los sindicados DURAN
RESTREPO y NELSON LOPEZ obraron de buena fe; o por error, previsto en el articulo 32-4
del C. P..,, que debe ser invencible, cualificacion que no se aprecia en este
protocolo.”; por consiguiente, si el cargo que le atribuye a la sentencia de segundo
grado lo afianza en la eventual tergiversaciéon de la versidon suministrada por la
asesora juridica del municipio; no obstante, la corta mencién que de ella se hizo, no se
infilere que se hubiere incurrido en la tergiversacion de su texto como sentido de
violacién, pues al efectuarse la valoracién probatoria el planteamiento defensivo con
base en lo expresado por la declarante no colmd las expectativas del recurrente en la

aspiracion de que se diera por probado, el error de tipo permisivo alegado por DURAN



RESTREPO, como su invencibilidad. Ahora bien, al margen de lo sefialado y, por via de
discusién, de ser cierta la falencia, esta seria atacable por violacion a las reglas de la sana
critica; empero, que tampoco se exhibe como probable.

Analogas consideraciones deben realizarse en torno a la valoracion del testimonio de la
doctora LUDIVIA MONTOYA CADAVID, sobre el cual se acusa al Tribunal de haber
incurrido en un falso juicio de existencia por omisién; pues si bien es cierto el Tribunal no
se refiri6 expresamente a ese testimonio, es evidente que la sentencia se afianza en la
prueba testimonial e indiciaria y de su estudio se establece que enla valoracidn
probatoria el juzgador de segundo grado procedié a confrontar las pruebas con el fin de
establecer su incidencia en la elaboracion del Decreto 070 de 1999, mediante el
cual se declar6 la “urgencia  manifiesta” vy correlativamente la celebracion del
contrato de obra B-061 de 1999, para llegar a la conclusion de verdad que ofrecen las
mismas. En este orden de ideas, es claro que darle credibilidad a unas pruebas y
negarsela a otras no configura, en si, yerro alguno, sino que es el ejercicio del poder
discrecional conferido al juez en la altisima misidn de administrar justicia, la cual sélo se
ve limitada por las reglas de la sana critica, pudiendo, por contera, al analizar
conjuntamente los medios de conviccion allegados al proceso para fundamentar su

decision los que le merezcan credibilidad y desechar los otros.

De este modo, es claro que las conclusiones a las que arrib6 el ad-quem no se presentan
distantes de lo que la evidencia probatoria demuestra, las cuales le permitieron descartar
cualquier tipo de error en los acusados, dado que, no se demostro la existencia de una
causal de inculpabilidad (para la época de los hechos como lo alega el recurrente), por el
contrario, fue claro el no acatamiento de los preceptos propios de la contratacién
estatal, que condicionaba su rigor a la modalidad directa; y, en este caso, se perturbd la

administracién publica municipal.

Ahora bien, la “urgencia manifiesta” prevista en el articulo 42 de la Ley 80 de



1993, invocada por el Alcalde de Santa Rosa de Cabal con el objeto de reconstruir y
remodelar el Centro Administrativo Municipal que resultd fuertemente averiado con
ocasiéon al moviendo tellrico presentado el dia 25 de enero de 1999, establece que:
“Existe urgencia manifiesta cuando la continuidad del servicio exige el suministro de
bienes, o la prestacion de servicios, o la ejecucion de obras en el inmediato futuro; cuando
se presenten situaciones relacionadas con los estados de excepcién; cuando se trate de
conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de calamidad o constitutivos
de fuerza mayor o desastre que demanden actuaciones inmediatas y, en general, cuando
se trate de situaciones similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccion

0 concurso publicos.”

La redacciéon gramatical de la preceptiva anterior, supone una serie de hechos
condicionantes que deben obedecer a circunstancias excepcionales que, sin dar espera
a la determinaciéon de contratar, relevan al funcionario de la seleccién del contratista
por los mecanismos de concurso publicos, dentro del marco de la inmediatez en la
contratacion, de modo que si se posibilita su celebracion a plazos desnaturalizaria
su caracter de excepcional, que ratifica la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“El régimen contractual autoriza la celebracién directa de contratos, mediante la
modalidad de la urgencia manifiesta. El articulo 42 precisa los supuestos normativos
de hecho necesarios para que surja la atribucién, para la entidad estatal que adelanta el
proceso de contratacion, de proferir un acto administrativo de declaratoria de urgencia
manifiesta, por demas motivado como todos aquellos que se expidan dentro de la
actuacién contractual. De manera que cuando se presente algunas de las situaciones
descritas, valoradas por la propia administracion en el momento de tomar la decisidn de
expedicion del acto, ser posible escoger el contratista directamente, sin necesidad de
licitacién o concurso publicos, lo que en ningdn modo exonera a la entidad de realizar

una seleccién objetiva. De acuerdo con el articulo 41 del estatuto contractual, inclusive



en los casos a que se refiere el citado articulo 42 sobre situacién de urgencia manifiesta,
cuando no sea posible la suscripcion de contrato escrito, se prescinde de éste y aun del
acuerdo acerca de la remuneracion. Pero debe dejarse constancia escrita de la

autorizacién impartida por la entidad estatal contratante.”3 (subraya la Sala)

Asi mismo, precisé el Consejo de Estado que “La contrataciéon de urgencia manifiesta es
objeto de control posterior, para verificar si los contratos se ajustaronono, a la ley”4 y
efectivamente, la Contraloria Municipal de Santa Rosa de Cabal, consideré que Ia
declaratoria de la urgencia manifiesta, “no se ajusta a los requisitos establecidos en el
estatuto de contratacién; puesto que se indicd anteriormente, la continuidad del servicio
que presta la administracion no se ha visto afectada por carencia del sitio donde
funciona regularmente y no existe amenaza inminente de paralizaciéon del servicio publico,
como bien lo es, ser el orientador de la politica fiscal, social y econdémica del

Municipio.”5

Es innegable, entonces, que en armonia con el precepto anterior y la prueba incorporada
al proceso, que el dia 25 de enero de 1999 se presentd un sismo de devastadoras
consecuencias que afectd principalmente la region del eje cafetero, donde se encuentra
ubicado el municipio de Santa Rosa de Cabal vy, en particular el Centro Administrativo
Municipal, en tal virtud el alcalde HUMBERTO DURAN RESTREPO mediante Decreto 070
de 1999, dispuso: “ARTICULO PRIMERO: Declarase la urgencia manifiesta para
conjurar la situacion excepcional relacionada con el estado de calamidad y necesidad de
que se de continuidad a la prestacidn de los servicios administrativos, que
imposibilitan a la administracidon, por su urgencia, para acudir a los procedimientos
habituales de seleccidn o concurso publicos para la ejecucion de obras en el inmediato
futuro. Y en consecuencia celebrar los contratos necesarios para garantizar la adecuada
reconstruccion del Centro Administrativo Municipal y demas bienes inmuebles afectados
por el siniestro de enero 25 al igual que otras obras publicas en general.6; sin

embargo, como lo sefiald la Contraloria Municipal y lo reivindicé el Tribunal en la



sentencia impugnada, la medida adoptada no se ajustd a los parametros de la Ley 80 de

1993 atinentes a la inmediatez de la contratacion y al distanciamiento de los principio

de transparencia y seleccion objetiva del contratista, que como ha quedado visto, es de
forzosa observancia aln en el evento de la contratacién estatal como consecuencia de la
declaratoria de la urgencia manifiesta y sobre cuya omisién se refirié el Tribunal en la

sentencia impugnada.

Pretende la defensa, asi mismo, la absolucién de los procesados DURAN RESTREPO Y
LOPEZ BUITRAGO bajo la eximente de responsabilidad prevista en el articulo 32 del
Cdodigo Penal, la cual corresponderia al obrar en concurrencia de un error invencible
sobre la licitud de la conducta, segln el cual, por el desconocimiento de la disciplina

juridica, el Alcalde, bachiller, se atuvo a quienes en esa materia lo asesoraban.

Desde esa perspectiva, el Tribunal, en la sentencia impugnada, desestimd la
eventualidad de su marginamiento de la actuacién procesal al amparo de la eximente
de la responsabilidad, pues si bien es cierto la Asesora Juridica del Municipio le aconsejo la
adopciéon de la medida de la urgencia manifiesta, para de esta manera resolver el
problema del Centro Administrativo Municipal, en criterio de la Sala no resulta
atendible toda vez que en la actuacién se recaudaron medios de conviccion que permiten
afirmar, con la certeza requerida, que el burgomaestre contraté al Consorcio ALFA
INGENIERQOS, con quien, inicialmente, habia convenido su intervencion ante la
compafia de seguros “La Previsora” para hacer la reclamaciéon por los dafos sufridos en
la edificacién en el siniestro del 25 de enero de 1999 (fl. 31 c. # 1) y sin cuidarse de

examinar otras propuestas, con la incuestionable finalidad de asignarselo en forma directa.
Por lo anterior, el cargo no prospera.

En relacién con el planteamiento del defensor de NELSON LOPEZ BUITRAGO sobre la
derogatoria del articulo 56 de la Ley 80 de 1993, por el articulo 474 Cddigo Penal, en



razén a que el articulo 20 no asimilaba a los contratistas como servidores publicos;

afirmacién que es inexacta, toda vez que el Codigo Penal, no derogd el mencionado

articulo del régimen de contratacion estatal, tal como lo ha venido precisando la
Sala7;

En estas condiciones, el cargo no prospera y, consecuente, con lo anunciado no se casara el

fallo impugnado.

No obstante lo anterior, la Sala, de oficio, abordaré el estudio de LOPEZ BUITRAGO desde
la perspectiva de la nueva legislacion y los avances jurisprudenciales de la condicién
del interviniente, en el delito de celebracién indebida de contratos. El articulo 30 del
Cddigo Penal, Ley 599 de 2000, prevé que al “interviniente que no teniendo las
calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacién, se le rebajara
la pena en una cuarta parte,” condicion particular que distingue al procesado, dado que,

no concurren las calidades especiales que demanda el tipo penal.

De conformidad con el articulo 146 del Cddigo Penal, modificado por la Ley 190 de
1995, el delito de celebraciéon de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, se
sancionaba con prisién de 4 a 12 afios y el implicado fue condenado a la pena privativa de

la libertad de 50 meses, dada la condicion de coautor del referido delito.

La linea jurisprudencial vigente sobre esa materia inicid6 con la sentencia del 8 de julio
de 2003 (radicacién 20704), oportunidad enla que la Sala explicé que ni el
determinador ni el complice respondian a la categoria de “interviniente”, concepto que
Unicamente puede predicarse del coautor, cuando no relne las calidades especiales

exigidas en el tipo penal.
En el aludido fallo la Corte acotd:

“Por tanto, al determinador de un delito, con o sin la condicién exigida para el sujeto



activo, le corresponde la pena prevista para la infraccidn; al cdmplice de un delito propio,
que obviamente no necesita condicidon alguna y en definitiva careciendo o no de ella, le

corresponde la pena prevista para la infraccidn disminuida de una sexta parte a la mitad.”

“Pero al coautor, pues necesariamente el inciso final tiene como supuesto el concurso de
sujetos, que realizando como suyo obviamente el verbo rector del tipo penal especial, no
cuente sin embargo con la cualidad que para el sujeto activo demanda la respectiva norma,
la pena que le correspondera sera la prevista para la infraccién disminuida en una cuarta
parte, de conformidad con el inciso final del precitado articulo 30. Asi, vr.gr., si con un
servidor publico, un particular, concurre a apropiarse en provecho suyo o de un tercero
de bienes del Estado, la pena que le corresponderd sera la del peculado, por conservarse
la unidad de imputacién, disminuida en una cuarta parte, he ahi el trato diferencial, por no
poseer la cualidad exigida para el sujeto activo.”

Desde ese enfoque jurisprudencial, es evidente que la participacion de LOPEZ
BUITRAGO es a titulo de “interviniente” y, no como fue acusado y condenado en el
proceso que se le adelantd por el delito de celebracion de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales al suscribir el contrato de obra en representacion del Consorcio ALFA
INGENIEROS.

En la Sentencia C-286 de 1996, la Corte Constitucional se refiri6 en los siguientes
términos a las razones por las cuales el particular que ejecuta tareas que competen a los

servidores publicos responden penalmente como tales:

“....a la luz del conjunto de principios y preceptos constitucionales, el particular que se
halla en cualquiera de las situaciones en las que el orden juridico lo faculta para cumplir
papeles que en principio corresponderian a organismos y funcionarios estatales, no puede

ser mirado de modo absoluto bajo la dptica de una responsabilidad igual a la de los



demas particulares, circunscrita apenas a su condicidn privada, ya que por razon de la tarea
que efectivamente desarrolla, en la medida de ésta y en cuanto toca con el interés
colectivo, es publicamente responsable por su actividad, sin que llegue por eso a

convertirse -se repite- en servidor del Estado desde el punto de vista subjetivo”8.

Y, en la Sentencia C-563 de 1998, la misma Corporacién anoté que un indicativo para
determinar cuando el contratista desarrollaba funcién publica, consistia en el
cumplimiento de gestiones juridicas, ya que si sélo se trataba de gestiones materiales,

entonces, la funcidén publica no era transferida al particular:

“Por lo tanto, por ejemplo, en el contrato de obra publica el contratista no es
receptor de una funcidén publica, su labor que es estrictamente material y no juridica,
se reduce a construir o reparar la obra publica que requiere el ente estatal para el alcanzar
los fines que le son propios. Lo mismo puede predicarse, por regla general, cuando se
trata de la realizacion de otros objetos contractuales (suministro de bienes y servicios,

compraventa de bienes muebles, etc.).

Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir una
forma, autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un particular; ello acontece
cuando la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucién material
de una labor o prestacidn especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que
comportan la asuncién de prerrogativas propias del poder publico, como ocurre en los
casos en que adquiere el caracter de concesionario, o administrador delegado o sele
encomienda la prestacidon de un servicio publico a cargo del Estado, o el recaudo de

caudales o el manejo de bienes publicos, etc.”9

En el presente asunto, la anterior claridad es necesaria, toda vez que para efectos de la

prescripcion de la acciéon penal, la calidad de servidores publicos, por asimilacién, de



los contratistas determina para ellos un término extendido, en una tercera parte, como lo
prevé el articulo 82 del Cdédigo Penal de 1980 (vigente al tiempo de los hechos)y lo

preceptua el actual articulo 84 de la Ley 599 de 2000.

El delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales a ellos endilgado
se sancionaba con prision de 4 a 12 afios, en el articulo 146 del Cddigo Penal de 1980,
modificado por la Ley 190 de 1995.

Teniendo en cuenta que se trata de intervinientes, la pena se reduce en una cuarta
parte, por mandato del articulo 30 de la Ley 599 de 2000. Quiere ello decir que a los 12
anos se le resta una cuarta parte y se obtiene un tope superior de 9 anos, que es la
sancién méaxima que hubiese podido imponérsele a LOPEZ BUITRAGO; y ese mayor

limite (9 afos) se debe tener en cuenta para la prescripcion.

Ahora bien, atendiendo la preceptiva del articulo 83 del Cédigo Penal, el término
prescriptivo de la accién penal durante la etapa de investigacidn, es igual al maximo de la
pena fijada en la ley, esto es, para el delito de celebracién de contrato sin cumplimiento

de requisitos legales de 12 anos y para el caso de interviniente en 9 afos.

Como el articulo 86 ibidem establece que la prescripcién de la accién penal se
interrumpe con la resolucién acusatoria o su equivalente debidamente ejecutoriada,
producida ésta comenzard a correr de nuevo por un término igual a la mitad del sefialado

en el articulo 83, sin que pueda ser inferior a 5 ni superior a 10 anos.

De esta manera, como la resolucion de acusacién proferida en contra del acusado
NELSON LOPEZ BUITRAGO quedé ejecutoriada el 2 de mayo de 2001, fecha en la cual
la Unidad de Fiscalias Delegada ante los Tribunales Superiores de los Distritos Judiciales
de Pereira, confirmé la proferida en primera instancia, se interrumpié el ciclo prescriptivo,
comenzando a correr un nuevo término equivalente a la mitad del sefalado en el

articulo 83 ibidem, que para el presente caso, no puede ser inferior a cinco (5) afios



conforme al inciso 2° del articulo 86 ibidem, quedando en definitiva como tope maximo el
de 5 anos.

Significa lo anterior, que para el 2 de mayo de 2006, la accion penal adelantada por el delito
de celebracién de contratos sin requisitos legales, por el cual fue acusado y condenado en
la sentencia de segunda instancia el procesado NELSON LOPEZ BUITRAGO prescribid y, en
consecuencia, el Estado como titular de la accién publica, perdié toda potestad para

perseguir y sancionar a sus infractores, por cuanto la sentencia no ha cobrado ejecutoria.

Por consiguiente, conforme al articulo 39 del Cdédigo de Procedimiento Penal, se declarara
la extincion de la accion penal adelantada por el delito de celebracion de contratos sin

requisitos legales y, consecuentemente, la cesacién de todo procedimiento.
CASACION OFICIOSA

La representante del Ministerio Publico, solicita a la Corte casar parcialmente y de
oficio la sentencia impugnada, en el sentido de adicionar la sancidn prevista en el articulo
122, inciso 5° de la Carta Politica (subrogado por el Acto Legislativo 01 de 2004)
imponiendo a los procesados la inhabilidad intemporal para el desempeno de funciones
publicas, dado que, esta es procedente para el servidor publico que cometa delitos dolosos
contra al patrimonio del Estado, concepto dentro del cual caben los delitos de celebracion
indebida de contratos.

Frente a tal solicitud vale recordar que el inciso ultimo del articulo 122 de la Constitucion

Politica, antes de ser subrogado por el Acto Legislativo 01 del 2004, dispone:

“Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, el servidor publico que sea
condenado por delitos contra el patrimonio del Estado, quedara inhabilitado para el

desempefio de funciones publicas”.
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Precisando el alcance de la norma, el paragrafo 2° del articulo 38 de la Ley 734 del 2002

senalo:

“Para los fines previstos en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica a que
se refiere el numeral 1 de este articulo, se entendera por delitos que afecten el
patrimonio del Estado aquellos que produzcan de manera directa lesién del patrimonio
publico, representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso
indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, producida por una conducta
dolosa, cometida por un servidor publico.

“Para estos efectos la sentencia condenatoria debera especificar sila conducta objeto

de la misma constituye un delito que afecte el patrimonio del Estado”.

Frente a la aplicacion de la inhabilidad prevista en el articulo 122 de la Carta

Politica, la Sala expreso:

“Tratandose de una inhabilidad, es decir, de una situaciéon que le impide a una persona
ejercer, obtener o conservar un empleo, oficio, cargo o ventaja, bien podria sostenerse
que opera de pleno derecho, con la sola condicion de que, como lo precisa la Ley 734
del 2002, el supuesto factico -que la conducta objeto de sentencia condenatoria
constituya un delito doloso contra el patrimonio del Estado- se haga explicito en el fallo
que declara la responsabilidad penal.

“En este sentido, para la aplicaciéon de esa restricciéon seria irrelevante que la
consecuencia del comportamiento ilicito -la inhabilidad intemporal- se expresara 0 no
en la correspondiente sentencia, pues en todo caso “el servidor publico que sea condenado
por delitos contra el patrimonio del Estado, quedara inhabilitado para el desempefio de

funciones publicas” como reza, se repite, la norma que se comenta.

“Que la circunstancia impediente opere de pleno derecho, implica que rige aunque
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no se declare.10”

En este caso, recuérdese que la conducta punible de celebracidon indebida de contratos
sin el cumplimiento de los requisitos legales por la que fueron condenados los
procesados HUMBERTO DURAN RESTREPO y NELSON LOPEZ BUITRAGO no lesiona el
tesoro publico para que se imponga la inhabilidad del desempefio de funciones publicas
de que trata la norma constitucional, sino que el legislador la elevé a tipo penal para
proteger la credibilidad del proceso de contratacién administrativa, es decir, en el
cumplimiento de los requisitos para la celebracién, perfeccionamiento y ejecuciéon de

los contratos.

De este modo, con la citada conducta punible se busca proteger los principios que rigen
la contratacion administrativa (transparencia, economia, responsabilidad, seleccion
objetiva y eficacia), de conformidad con fines que rigen la funcién administrativa, para
que permanezcan intangibles los cometidos estatales como lo sefalan las leyes, la
adecuada prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses
de los administradores reconocidos por la ley, asi como los postulados de igualdad,

moralidad, eficacia, economia, celeridad imparcialidad, publicidad y contradiccion.

Por la anterior, la Sala no accederd a la peticién del Ministerio Publico, es decir, no se
impondra a los procesados la inhabilidad para el desempefio de funciones publicas de que

trata la norma constitucional.
Contra la presente decision no procede recurso alguno.

Atendidas las razones expuestas, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacidén

Penal, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE



PRIMERO: Declarar extinguida la accién penal de celebracién de contratos sin

cumplimiento de requisitos legales, respecto del procesado NELSON LOPEZ BUITRAGO;

en consecuencia, se ordena la cesacion de procedimiento.

SEGUNDO: NO CASAR la sentencia impugnada de fecha origen y contenido por los

motivos propuestos en el cuerpo de esta sentencia, presentada a nombre de HUMBERTO

DURAN RESTREPO.

Devuélvase al Tribunal de origen.
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