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VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de casacién interpuesto por el defensor de ELBERTO JOSE
LEMUS GARCIA contra el fallo del 16 de julio de 2008 por medio del cual el Tribunal
Superior de Santa Marta, confirm6 la sentencia proferida el 18 de mayo de 2007 por el
Juzgado Tercero Penal del Circuito de esa ciudad con las modificaciones atinentes a la
revocatoria de la absoluciéon por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, a la variacion de la calificacion juridica y a la pena que fij6 en once (11) afios y
seis (6) meses de prisién, multa de 79.28 salarios minimos legales mensuales vigentes
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un término igual al
de la pena privativa de la libertad, al hallarlo autor responsable de peculado por
apropiacion en concurso homogéneo sucesivo y contrato sin cumplimiento de requisitos

legales en concurso material.
HECHOS Y ACTUACION PROCESAL

El 16 de mayo de 2003 el C.T.l seccional de Santa Marta rindié el informe 1637,



segun el cual en el periodo comprendido de marzo de 2001 al 25 de febrero de 2003 los
recursos del establecimiento publico SANTA MARTA SEGURA, creado en la administracion
del alcalde Hugo Alberto Gnecco Arregocés con el objeto de garantizar la seguridad y
convivencia pacifica en esa ciudad, fueron manejados irregularmente. En parte de ese
periodo, ELBERTO JOSE LEMUS GARCIA en su condicién de secretario de Hacienda

ejercid la representacion legal del ente distrital.

En los dos félderes que fueron dejados a disposicién de los investigadores por un
funcionario de la oficina de impuestos, se encontraron certificados de disponibilidad
presupuestal CDP para el pago de seguridad personal del alcalde y de una hermana,
algunos acompafados de dérdenes de pago en blanco y sin firmas, o con concepto y
destino distinto para el cual se expidieron; oficios de la tesoreria sobre consignaciones
realizadas a ese ente en marzo y abril de 2002 sin indicar el concepto; oficios enviados
a los bancos Bogota y Granahorrar mediante los cuales se solicita la expedicion de
cheques de gerencia a nombre de personas naturales; facturas de compray de blindaje de
una camioneta Toyota de placas OQS 723; y, una relacién de pagos a personas que
prestaban seguridad al alcalde, en las que aparecen recibiendo bonificaciones en abril

mayo y junio varios agentes de la policia nacional.

El 11° de julio de 2003, la Fiscalia Primera Delegada ante los Jueces del Circuito, con
fundamento en el citado informe, dispuso la apertura de instruccion contra
ELBERTO JOSE LEMUS GARCIA, Alicia Maria Mejia Martinez y Hugo Alberto Gnecco

Arregocésl.

El 16 de noviembre del mismo afio, fue oido en indagatoria LEMUS GARCIA y el 27
de febrero de 2006, la Fiscalia Primera de la Unidad Nacional de delitos contra
la Administracién Publica le impuso medida de aseguramiento de detencion
preventiva, la cual sustituyé por la domiciliaria, como coautor responsable de los

delitos de peculado por apropiacién en concurso homogéneo y sucesivo y celebracion de



contratos sin el cumplimiento de requisitos legales en concurso  homogéneo vy

sucesivo.

El 7 de junio de 2006, la Fiscal Primera dispuso el cierre parcial de la
investigacion2 y el dia 26 de julio de ese afio, profirid resolucion de acusacién
contra ELBERTO JOSE LEMUS GARCIA por los mismos delitos que le imputé en la
resolucion de situacidn juridica y de preclusién de la instruccion respecto de los delitos de
falsedad ideoldgica en documento publico y falsedad por supresién, destruccién u

ocultamiento de documento publico.

El Juez Tercero Penal del Circuito de Santa Marta a quien le correspondié adelantar el
juicio, en la audiencia preparatoria ordend las pruebas solicitadas por la Fiscalia y la
defensa y fij6 fecha para la realizacion de la audiencia de juzgamiento, la cual

se llevd a cabo en varias sesiones.

El 18 de mayo de 2007, dictdé sentencia condenatoria contra el procesado, fallo
que impugnado por el Ministerio Publico y la defensa fue confirmado por el Superior con
las modificaciones a que se hizo referencia, siendo éste el objeto de la impugnacién

extraordinaria.
DE LA DEMANDA

Cargo Primero. Se aduce la violacién al debido proceso con fundamento en el numeral
2 del articulo 306 de la ley 600 de 2000, en razén a que la sentencia fue proferida en un
proceso viciado de nulidad, debido a la asignacion o reparto de la actuaciéon al mismo

juez que condend de manera anticipada a la coprocesada Alicia Maria Mejia Martinez.

En la sentencia 25407 del 21 de marzo de 2007, la Sala reconoce que la imparcialidad
del juez puede verse afectada cuando ha intervenido previamente en un asunto, al

ejercer el control de legalidad sobre los preacuerdos, dictar la sentencia conforme a los



mismos y luego decidir la responsabilidad del otro u otros participes.

Segun el demandante, en esa decisiéon de la cual se ocupa y transcribe in extenso, se alude
al surgimiento de la denominada incompatibilidad de jerarquia fundamental, conforme
con la cual la apreciacién de pruebas determinantes de la responsabilidad penal de
los participes, tanto de las que eventualmente les favorecen como de aquellas que les
afectan, compromete la independencia y la imparcialidad del juez en el juzgamiento de

los demas coparticipes.

La apreciaciéon probatoria regida por el sistema de persuasion racional o sana critica es
el referente de donde emana la garantia en la que se funda el concepto del juez imparcial,
por lo que de ese conocimiento para condenar surge otro conocimiento al menos potencial

de la responsabilidad de los otros coprocesados.

Aun cuando reconoce que esos postulados normativos los hizo la Sala frente a
asuntos que se adelantan por el procedimiento previsto en laley 906 de 2004, “los
fundamentos ontolégicos de la obiter dicta son anteriores y superiores a la nueva forma
del proceso penal”, ya que encuentran respaldo en el predmbulo de la Carta Politica y en

las decisiones de la Corte Constitucional referidas a dichas garantias.

De otro lado, la misma Corte Suprema de Justicia ha sefalado la existencia de
similitudes entre algunas instituciones negociales de la ley 906 con la sentencia
anticipada de la ley 600 de 2000, siendo mas gravosa la situacién en el sistema de corte
inquisitivo por el principio de permanencia de la prueba que permitira una mayor

contaminacion del juez.

A la instruccién, fueron vinculados ELBERTO JOSE LEMUS GARCIAy Alicia Marfa Mejia
Martinez porque en distintas épocas en su calidad de Secretarios de Hacienda
representaron legalmente a Santa Marta Segura. En el desarrollo de la misma y antes

de disponerse su cierre parcial, Mejia Martinez solicitd sentencia anticipada lo cual



condujo a la ruptura de la unidad procesal. El Juez Tercero Penal del Circuito la condend
por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, Unica conducta que aceptd

en la diligencia de formulacién de cargos.

Al citado funcionario judicial se le asignd por conocimiento previo, asi consta en el acta de
reparto, el juicio contra LEMUS GARCIA. Dado que la situacién factica era la misma, por
aquella circunstancia objetiva el juez se formd criterios anticipados para el juzgamiento de
su defendido, aun cuando pudiera “pensarse que la imputacién de los facticos era
claramente escindible para cada uno de los procesados, pues ejercieron la

representacion legal del ente Distrital en periodos diferentes”.

La existencia de una comunidad sustancial, instrumental y de prueba entre las
imputaciones formuladas a Mejia Martinez como a LEMUS GARCIA, generé en el juezla
posibilidad de construir preconceptos derivados del conocimiento previo del proceso, de
ahi que finalmente se le atribuya participaciéon en contratos -suministro de combustible y
compra Y blindaje de una camioneta- celebrados antes de asumir la representacién del

establecimiento publico Santa Marta Segura.

En esas condiciones, el juez con fundamento en los numerales 4y 6 de la ley 600 de 2000
ha debido declararse impedido, o por lo menos analizar los alcances de la decision
jurisprudencial que existia para el momento en que dictd el fallo, pero nada de esto hizo
como tampoco lo advirtié el ad quem. En consecuencia pide que se case la sentencia, se
declare nulo todo lo actuado a partir del auto de 24 de agosto de 2006 y se disponga

rehacer el juicio con acatamiento al debido proceso.

Cargo Segundo (Subsidiario). Violacidon directa de la ley sustancial por aplicacién indebida
de los articulos 397 y 410 del Cddigo Penal derivada de interpretacién erronéa que
condujo a la falta de aplicacion de los articulos 6, 9 y 10 del Coédigo Penal y 232 de la ley
600 de 2000.



Sostiene que la conducta descrita en el articulo 410 del cddigo Penal contempla tres
verbos rectores alternativos: tramitar, celebrar o liquidar. Con sustento en el alcancey
contenido fijado por la Sala, reiterado recientemente en sentencia de Unica instancia, la

etapa de ejecucion de los contratos no se encuentra penalizada en él.

De acuerdo con la sentencia, la imputacién se contrae a los contratos de blindaje de la
camioneta, suministro de combustibles y contratacién de escoltas, en los cuales
LEMUS GARCIA ninguna intervencién tuvo en las etapas de tramitacién, celebracién o
liquidacién conforme lo sostuvo el a quo, cuando sefala que el reproche se sustenta en su

participacién en la “ejecucion” de los mismos, conclusidon que el ad quem no comparte.

El Tribunal interpreta erréneamente las formas de contratacion estatal previstas en el
articulo 39 de la ley 80 de 1993, al concluir que la ausencia de contrato escrito da lugar
a sucesivos contratos verbales, cuando lo que denota es la inexistencia de contratacién o
el incumplimiento de uno de los requisitos esenciales en la contratacion estatal. Por lo

demas, el pago tampoco constituye demostracién de la existencia del contrato.

Por esa via, aplicd indebidamente el articulo 410 del Cédigo Penal y condend por un
concurso de hechos punibles, que llevé a imponer una pena diversa a la del

peculado por apropiacion.

Igualmente incurre en la violacién directa de la ley por aplicacion indebida del articulo 397
del Cédigo Penal, porque la descripcidn tipica reclama un sujeto activo calificado que
debe tener relacion material o funcional con los bienes o haberes sobre los cuales recae la

conducta.

La imputacién del delito de peculado por apropiacién obedece a la acusacién por el
hecho punible de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales. Para las instancias, el
peculado existe por ausencia de causa en el giro de los dineros, esto es, porque no

hubo una contratacién acorde con los pardmetros legales o debido a la actitud omisiva o



pasiva del procesado en los términos del a quo.

En la sentencia se indica que la cuantia del peculado corresponde a las sumas canceladas
a los miembros de la policia, de modo que si excluye la conducta alusiva a la contratacién
irregular, los pagos tuvieron como fuente la conducta delictual de Mejia Alvarez o el
reconocimiento de gastos y viadticos derivados de su actividad sin ninguna vinculacion

con el salario legal.

Conforme con ello el peculado por apropiaciéon carece de fuente factica para su
estructuracion, por lo que si se hubieran aplicado las normas rectoras, el sentido del fallo

hubiera sido otro.

Pide casar la sentencia objeto de censuray en su reemplazo dictar una de caracter

absolutorio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Cargo Principal. La Delegada considera que la imparcialidad e independencia que
rigen las actuaciones de los funcionarios judiciales, es una de las garantias que hace
parte del debido proceso, derecho inherente al Estado Social de Derecho que cuenta
con fundamento constitucional a partir del derecho a la igualdad y al principio de juez
natural. Las causales de impedimento y recusaciones se hallan establecidas con ese

propdsito.

Los antecedentes jurisprudenciales con fundamento en los cuales el actor reclama la
nulidad, se remontan al 2007 cuando la Corte abordd el tema de la incompatibilidad
funcional del juez, en un caso regido por la ley 906 de 2004, que condend al coprocesado en
virtud de un preacuerdo o aceptacion de cargos y la posibilidad de pronunciarse respecto

del otro coautor o participe que se sometid al tramite ordinario por los mismos hechos.



En razén a que la decisidon condujo a que se plantearan impedimentos, recusacionesy
nulidades bajo hipotesis semejantes y en el entendido de una variacion de la linea
jurisprudencial acerca del alcance de la causal de impedimento prevista en el numeral 6
del articulo 56 de la ley 906 de 2004, la Sala precis6 su concepto en sentencia del 20 de
febrero de 2008.

Como la afectacion del principio de imparcialidad depende de la intervencién y del
contacto del funcionario judicial con los medios de juicio que involucren la
responsabilidad de los otros procesados, se dijo que es asunto que debe examinarse en
cada caso antes de separar al juez de su conocimiento, porque el instituto de los
impedimentos y las recusaciones se rige por los principios de taxatividad vy
excepcionalidad.

La imparcialidad como norma rectora irradia al proceso penal desde la entrada en
vigencia de la ley 906 de 2004, por lo cual se encuentran actuaciones desarrolladas bajo
la ley 600 de 2000, en las cuales el criterio del funcionario judicial pueda verse

perturbado desde la nueva estructura probatoria planteada en el sistema acusatorio.

Aunque las diferencias en el régimen probatorio establecido en los modelos de
enjuiciamiento de las citadas leyes son evidentes, del principio de permanencia de la
prueba propio de la ley 600 de 2000 resulta menos factible que el juez comprometa su
objetividad, cuando conoce de un proceso ordinario respecto de un sindicado habiendo
previamente dictado sentencia anticipada al otro. Como no es una regla general, incluso en
los casos regidos por esta ley, pero en situaciones particulares, podria eventualmente

concluirse que si se lesiona.

En estos casos no puede hablarse dela aplicacion del principio de favorabilidad,
porque la Sala introdujo una interpretacién diferente atendiendo a la sistematica

acusatoria, aun cuando sea cierto que mediante sentencia de abril 8 de 2008 haya



equiparado la sentencia anticipada de la ley 600 de 2000 a la aceptacion de los cargos
prevista en la ley 906 de 2004, posibilitando de esa manera mayores rebajas punitivas

para aquella, sin que el pronunciamiento tenga cabida para resolver el presente asunto.

Frente al caso concreto, advierte que Alicia Maria Mejia Martinez se sometié a sentencia
anticipada por el delito de celebracién de contrato sin el cumplimiento de requisitos
legales, conducta por la cual el mismo juzgador absolvi6 a LEMUS GARCIA, por lo que
esa diferencia en el sentido de las decisiones permite concluir que la imparcialidad del
juez no se vio afectada por las valoraciones hechas en el fallo anticipado, de manera

que carece de fuerza la suposicidn con la que el recurrente pretende demostrar el cargo.

Cargo Subsidiario. Sefiala que la Corte se ha pronunciado en multiples oportunidades
sobre la estructuracion del delito de celebracién de contratos sin el cumplimiento de

requisitos legales y especificamente en cuanto a las etapas que lo cobija.

Con fundamento en la sentencia de septiembre 16 de 2009, radicacién 25650, manifiesta
que los dos verbos rectores que describen la conducta precisan la competencia de cada
uno de los servidores publicos que participan en los procesos de contratacién estatal,
logrando establecer ambitos y niveles de responsabilidad que evitan la impunidad por
traslado, delegacion o descentralizacién de las distintas actividades que integran el
proceso contractual.

El articulo 24.8 prohibe la actuacion con desviacion o abuso de poder y exige que las
autoridades ejerzan sus competencias para los fines previstos de la ley, por lo que este
puntual tema, al cual también se refirio el defensor en la audiencia publica, fue
precisado por la Corte mediante sentencia de Unica instancia de febrero 9 de 2005,
radicacion 21547.

Encuentra que LEMUS GARCIA en su condicién de gerente de “Santa Marta Segura” con la

facultad de celebrar contratos para desarrollar el objeto y funciones propuestas por el



establecimiento y ordenar los gastos por delegacion legal expresa, bien mediante
autorizacién previa de la junta directiva o la autorizacién y visto bueno del alcalde segun
fuera el caso, realizé una serie de pagos a un grupo de personas que prestaban seguridad
al alcalde y cancel6 a una empresa el suministro de combustible, erogaciones que no
tenian como fuente la celebracién de un contrato estatal con los requisitos de

existencia que amerita ese negocio juridico.

De conformidad con el Estatuto de Contrataciéon Estatal -ley 80 de 1993y decretos
reglamentarios-, para que el contrato estatal nazca a la vida juridica debe cumplir con

unos requisitos minimos de existencia, que varian segun su clase.

Considera con sustento en una decision del Consejo de Estado que el contrato estatal es
solemne y se perfecciona cuando se logra acuerdo sobre el objeto, la contraprestaciony
se eleva por escrito, razén por la cual su celebracidn esta sujeta al principio de legalidad,
de suerte que la autonomia de las partes debe cefiirse a las formalidades legales para su
existencia. La flexibilidad de los requisitos cuando se trata de contratos sin
formalidades plenas no los convierte en consensuales, pues en todo caso debe existir

un documento firmado, asi se trate de una orden de pago.

Los pagos que LEMUS GARCIA ordend por diferentes causas sin soporte en contratos
validamente celebrados, en los cuales se plasmara con claridad y por escrito el objeto
contratado y la contraprestacion, se verificara la necesidad y el presupuesto, lo hacen
incurso en el delito de celebracién de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
en cuanto ordend el pago de la contraprestacion sin haberse cumplido a

cabalidad con el tramite contractual.

No comparte el punto del casacionista, de acuerdo con el cual el pago no demuestra la
existencia del contrato, ya que las erogaciones tenian como causa en unos casos la

prestacion de un servicio y en otros el suministro de combustible, aunque la obligacion



contractual se hubiera configurado de manera irregular.

Seflala que se estd en presencia de un concurso heterogéneo con el delito de
peculado, porque al mismo tiempo que inobservé los requisitos legales en la celebracién
y trdmite de los contratos, pagd la prestacion del servicio de seguridad a los agentes que
ya recibian por parte de la entidad emolumentos por desempefiar esa funcién, de suerte
que la irregular contratacion fue el medio para apropiarse de dineros publicos a favor de
terceros, de ahi que carezca de fundamento el reproche por una supuesta interpretacion

erronéa del articulo 397 del Cddigo Penal.

Finalmente pide no casar la sentencia, porque los reparos no tienen vocacién de

prosperidad.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Ajustada como lo fuera la demanda, la Sala se pronunciara de fondo sobre los
reproches propuestos en ella contra la sentencia del Tribunal sin que se
ocupe en puntualizar las falencias de técnica que pudiera presentar, pues una
declaracion de tal naturaleza presupone el cumplimiento de los requisitos minimos para

que se hubiera dispuesto su tramite.

Cargo Principal. Con fundamento en el numeral 2 del articulo 306 de la ley 600 de 2000,

el demandante postula una nulidad por violacién al debido proceso.

Para el recurrente, la garantia de imparcialidad que encuentra respaldo en el predmbulo
de la Carta Politica fue desconocida en este asunto, desde el momento en que el juez
que dicté la sentencia anticipada contra la coprocesada Alicia Maria Mejia Martinez
asumié el conocimiento de la actuacién adelantada a LEMUS GARCIA, reparo que

sustenta en la sentencia de marzo 21 de 2007, radicacién 25407.



En el proceso de humanizacion de la justicia, el derecho que tiene toda persona a ser
oida y juzgada por un juez independiente e imparcial3, se constituye en una
garantia judicial del debido proceso incorporada a los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, civiles y politicos, como también al ordenamiento juridico

interno.

Los principios constitucionales conforme con los cuales las decisiones de la
administracion de justicia son independientes4 y los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley5, ademas de ser elevados a la
categoria de normas rectoras del cédigo procesal penal, encuentran desarrollo en la

consagracion de los impedimentos y de las recusaciones.

De ahi, que para preservar la transparencia, credibilidad e integridad de las
decisiones judiciales, los funcionarios judiciales estan obligados a declararse impedidos
para conocer de un asunto cuando adviertan la concurrencia de un motivo previsto en la

ley que afecta su imparcialidad, y las partes a recusarlos en caso que no lo hagan.

Ahora bien, el casacionista sustenta el reproche en un fallo de la Sala, en el cual en
una actuacion regida por el procedimiento previsto en la ley 906 de 2004, encontré que la
imparcialidad del juez que aprobd el preacuerdo de unos coimputados se afectaba con
ese conocimiento, porque al superar lo meramente factico para adentrarse en los linderos
de la responsabilidad del participe que no preacordd, estaba impedido para decidir
respecto de él en el tramite ordinario, razén por la cual casé la sentencia y declard la

nulidad del proceso a partir de la formulacién de la  acusacioneé.

Sin embargo, el casacionista desconoce u omite referirse a las decisiones que con

posterioridad a aquella precisaron el alcance de dicha “incompatibilidad”7

, que la misma no signific6 una modificacién de la linea jurisprudencial relacionada

con el alcance de la causal 6 del articulo 99 de la ley 600 de 2000 -causal 6 del articulo 56



de la ley 906 de 2004-, y que los casos en que uno de los participes se allana, acepta o
preacuerda y el otro se somete al tramite ordinario, ademas de comprobar
objetivamente el juzgamiento sucesivo resultado de esas circunstancias, se debe

demostrar de qué modo la intervencidn inicial comprometié la imparcialidad del juez.

En efecto, una mala comprensiéon de la decisidn de la Sala, a pesar que la procedencia
de la “incompatibilidad” quedd supeditada a que “el juez que aprobd el acuerdo
adquirié un conocimiento que supera lo puramente factico y que se adentra en los
linderos de la responsabilidad penal del coparticipe que no suscribié la diligencia de
preacuerdo o de negociaciéon sobre los términos de la imputacién”, y
aclaraba que  “la incompatibilidad entre las dos funciones de juzgamiento
sucesivas en cabeza del mismo funcionario tiene su nucleo en la apreciaciéon de las
pruebas que comprometen la responsabilidad penal tanto de los aceptantes, como de
quien optd por someterse al tramite ordinario del proceso.”, hizo necesario precisar

sus alcances.
En sentencia, también de casacionla Corte sefald que

“Es equivocado entender “como regla” que la imparcialidad del juez estd en entredicho
siempre que tramita un proceso con mdltiples vinculados y en el desarrollo del mismo
unos optan por preacordar los términos de la imputacién y otros no. La motivacion
de la sentencia del radicado numero 25407 del 21/03/2007 de ninguna manera se
puede convertir en instrumento para suponer causales de impedimento o de recusacion

donde no las hay, ni para dilatar procesos penales injustificadamente.”8.

En esas condiciones la alegacidon del censor carece de sustento, porque
ocultando o ignorando, seguin se dijo, las precisiones hechas por la misma Sala, en la
demanda Unicamente cita la sentencia del 21 de marzo de 2007, para con fundamento

en ella sostener la violacion de la garantia porque el juez que conocio de la legalidad



de la sentencia anticipada fue el mismo que se ocup0 en el tramite ordinario de decidir la
responsabilidad de LEMUS GARCIA.

Limitada la alegacién a ese hecho, en ninguna parte del reparo hace esfuerzo por
demostrar de qué manera la imparcialidad del a quo se vio comprometida, agregando a lo
dicho que el sistema de apreciacién probatoria de la sana critica es el referente del cual
emana la garantia de imparcialidad, pero sin ofrecer elemento de juicio alguno que le
permita constatar a la Sala que tal garantia efectivamente se afect6 e incidid

negativamente en la situacion de su representado.

Y no podia hacerlo, porunasencilla razén: el a quo absolvi6 a LEMUS GARCIA
del delito de contrato sin cumplimiento de los requisitos legales, conducta por la cual
habia condenado de manera anticipada a la coprocesada Alicia Maria  Mejia
Martinez9. Desde esta perspectiva, el conocimiento previo en virtud a la terminacion
anormal del proceso en el caso de uno de los participes, no incidid en el juez en razén a la

naturaleza de la decisidn favorable a los intereses del procesado.

Por lo demas, no esta demostrado o por lo menos no lo argumentd el casacionista, que la
Sala de Decision Penal del Tribunal a la cual le correspondi6 desatar la apelacién de la
sentencia de primera instancia, hubiera conocido previamente de la sentencia anticipada,
de modo que el impedimento como motivo de nulidad esta referido Unicamente al juez

de primera instancia, en cuyas circunstancias el reparo es intrascendente.
El cargo no prospera.

Cargo Segundo (Subsidiario). Violaciéon directa de la ley por aplicacidn indebida de los
articulos 397 y 410 del Cédigo Penal.

Para el casacionista, el Tribunal interpreta erréneamente la forma de contratacion

estatal cuando concluye que la ausencia de contrato escrito dio lugar a sucesivos



contratos verbales, sin tener en cuenta que esa circunstancia constituye motivo de

inexistencia de contratacién o de incumplimiento de uno de los requisitos legales.

El tipo penal de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, se estructura cuando el
servidor publico en razén del ejercicio de sus funciones tramita, celebra o liquida un
contrato sin observancia de los requisitos legales o sin verificar el cumplimiento de los

mismos.

Los requisitos legales esenciales a que alude la descripcion tipica del articulo 410 del
Cddigo Penal, se encuentran sefalados en laley 80 de 1993 que contiene el estatuto
general de contratacién de la administracion publica y sus decretos
reglamentarios, de modo que en esas disposiciones se encuentran los principios y
procedimientos a los cuales deben sujetarse las distintas fases del proceso

contractual publico.

Ahora bien, por regla general el contrato estatal debe constar por escritol0; sin
embargo en los casos de urgencia manifiesta a que se refiere la misma ley 80 de 1993,
se puede prescindir de ese requisito. Luego no es cierta la afirmacién general del

casacionista, segun la cual, el contrato es inexistente cuando no consta por escrito.

En torno a dicha exigencia y cuando no se dan situaciones de urgencia manifiesta,
el contrato estatal no se entenderd perfeccionado y tampoco surtira efectos
juridicos entre las partes, hasta tanto se haga constar por escrito. La
inobservancia de este requisito hace irregular el régimen de contratacion, desconoce
los principios de transparencia, responsabilidad y seleccion objetiva y niega

eficacia al contrato estatalll.

Desde el campo del derecho administrativo, en relacion con la forma escrita del contrato
estatal, se considera que este es un requisito de obligatoria observancia por quienes

tienen interés en esa clase de negocios juridicos; la consecuencia de su ausencia es su



ineficacia juridica, en tanto que le impide nacer a la vida juridica y tener efecto

vinculante entre los contratantes.

Para el derecho penal la omisién de ese requisito genera efectos juridicos. En efecto,
cuando se desconoce la formalidad que exige que el contrato estatal ha de
celebrarse por escrito, ademdas de la inexistencia que lo hace ineficaz juridicamente, se

vulneran los principios que orientan la contrataciéon administrativa.

Por eso, la Sala ha dicho que “Siguiendo la jurisprudencia del Consejo de Estado, es
acertado afirmar que los contratos estatales verbales no tienen fuerza vinculante, lo que
se traduce en que no son ejecutables y, por contera, no es viable ejercer las acciones
contractuales dirigidas a lograr su cumplimiento. No obstante, se configuran como faltas
que pueden comprometer la responsabilidad de la entidad y del servidor publico, en cuanto

son una de las causas de los hechos cumplidos.”12.

De ese modo, es inevitable concluir que si el contrato estatal es inexistente cuando no
consta por escrito y carece de toda eficacia juridica en el campo administrativo, no ocurre
lo mismo en el derecho penal, ya que precisamente la ausencia de ese requisito en el
trdmite de su celebracidn es el que tiene alcances penales, pues el servidor publico que
ha procedido de esa manera ha dejado de observar uno de sus requisitos legales

esencialesl13.

La omision de ese requisito torna ilegal la contratacion, porque la seleccion de los
contratistas no se hace por los cauces legales en atencién a la cuantia del
contrato -licitacion o contratacion directa- sino por el servidor publico que
contraviene los principios de legalidad, seleccidn objetiva, transparencia e igualdad al
ignorar la exigencia legal -constar por escrito- y desconoce de esa manera el

derecho de quienes tienen interés en contratar en igualdad de condiciones.

El actor limita su argumentacion ala ausencia de ese requisito que harian inexistentes



los contratos por los cuales se condena a LEMUS GARCIA, lo cual es valido desde la
Optica del derecho administrativo conforme se ha explicado, mas no asi acerca de las
consecuencias penales porque -se reitera- la ausencia del mismo estructura la conducta
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales prevista en el articulo 410 del Cddigo
Penal, bajo la consideracion que para la celebracion de los contratos de suministro de
gasolina y de escoltas debia sujetarse a los principios y procedimientos previstos en el

estatuto general de contrataciéon de la administracién publica.

Para llegar a esa conclusion, el Tribunal tuvo en cuenta el periodo comprendido del 9 de
agosto de 2002 al 25 de febrero de 2003, porque en su condicién de Gerente del
establecimiento publico distrital Santa Marta Segura, con facultades para
contratar servicios técnicos y personales de seguridad, adquirir bienes fungibles y
muebles, celebrd contratos sin el lleno de los requisitos legales con los mismos

contratistas de su antecesora Alicia Mejia Martinez.

De las pruebas documentales -certificados de disponibilidad presupuestal y ordenes
de pago-, de la version de Alicia Mejia, de las inspecciones judiciales y del
dictamen pericial 188012, el Tribunal advierte que ella “contratd  verbalmente, sin
participacion en licitacion, ni invitacién publica ni contratacion directa” el
suministro de combustible a los vehiculos de los funcionarios de seguridad, al
personal de seguridad bajo la modalidad de contratacion directa con érdenes de

prestacion de servicios y el pago a agentes de la policia nacional.

Lo anterior le permitié reafirmar que LEMUS GARCIA en *“calidad de secretario
de Hacienda Distrital y representante de SANTA MARTA SEGURA, realizaba un pago a los
llamados empleados de seguridad del Alcalde, contrataba nuevamente con estos, dado
que entre las partes no existia un contrato escrito donde se determinaran las
condiciones de la negociacidn, sino que la contratacion se sucedia periodo a periodo de

manera verbal”14.



Finalmente concluyd que el procesado “siguié celebrando contratos de suministro de
gasolina con PROCERAUTOS LTDA. Y contratando verbalmente con los escoltas del Alcalde
en forma verbal, sin convocatoria o aviso, estudio de necesidad, presupuesto oficial,

certificados de disponibilidad presupuestal, criterios de seleccion, etc.”15.

En esas circunstancias, las glosas del casacionista quedan sin fundamento, pues no logré
demostrar materialmente la inexistencia de los hechos que estructuran la conducta
tipica imputada al procesado; en ninguna parte de la demanda discute que el
combustible no fuera suministrado o que el servicio de escoltas tampoco se hubiera
prestado, porque el quebranto lo supedita a la ausencia del requisito -constar en

escrito- que harian inexistentes los contratos de esos servicios.

Tampoco tiene vocacién de prosperidad la aplicacion indebida del articulo 397
propuesta en el mismo cargo, porque entienda que la imputacién del peculado por
apropiacion deviene de la acusacion de la celebracién de los contratos sin el
cumplimiento de los requisitos legales, pero no de la relaciébn material o funcional

que exige aquella conducta.

En la sentencia se expresa que LEMUS GARCIA en su condicién de
representante legal de San Marta Segura era ordenador del gasto y teniala
disponibilidad juridica de los dineros, ademas que bajo su nombre manejé la

cuenta nUmero 56426940-5 del Banco de Bogota perteneciente a dicha Entidad.

Consideraron las instancias que el procesado se apropié a favor de terceros de
los recursos de la Entidad, los cuales administraba en razén de sus funciones,
porque a los agentes que devengaban un salario por cuenta del Estado y que no
pertenecian al Distrito, les cancelaba una “bonificacion” cuantificada en setecientos mil
pesos mensuales para cada uno, tal como lo aceptaran algunos de ellos cuando

dijeron haber recibido el dinero y no haber firmado documento alguno.



Ningun esfuerzo hizo el casacionista por demostrar la aplicacion indebida del tipo penal que
describe el peculado; por el contrario, sus manifestaciones son genéricas y referidas a
que dicha conducta se le atribuy6 al procesado como consecuencia del delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales.

No discute la calidad de ordenador del gasto otorgada a LEMUS GARCIA para
desvirtuar que tuviera la administraciéon de los bienes y por esa via demostrar la
aplicacién indebida del articulo 397 del Cddigo Penal, a partir de su afirmacién segin la
cual no tenia la relacién material o funcional con los dineros, porque no desarrolla

argumentos en ese sentido.

Ni tampoco demuestra la legitimidad de las “bonificaciones” recibidas por los
agentes de la policia nacional, quienes devengaban un salario de la institucién de
la  cual hacen parte, de modo que el pago de las mismas carecia de
fuente legal.

Dicha conducta resulta perfectamente escindible de la prevista en el articulo 410 del
Cddigo Penal, luego el error reprochado  al Tribunal carece de sustento, si aello
Se agrega, que en la sentencia de segunda instancia se aclara que el monto de lo
apropiado, corresponde  Unicamente al pago de la  “bonificaciéon” mensual
a cada uno de los cinco (5) agentes de la policia nacional y durante el periodo que
LEMUS GARCIA fungié de representante legal de Santa Marta Segura.

El Cargo no prospera.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE



NO CASAR el fallo de origen, naturaleza y contenido indicados, de acuerdo con las

motivaciones plasmadas en el cuerpo de este proveido.
Contra esta decisién no procede recurso alguno.
Copiese, notifiquese, cumplase y devuélvase al Tribunal de origen.

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS

JOSE ~ LEONIDAS  BUSTOS MARTINEZ SIGIFREDO  ESPINOSA PEREZ
ALFREDO GOMEZ QUINTERO AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
JORGE  LUIS  QUINTERO MILANES YESID RAMIIREZ BASTIDAS
JULIO E. SOCHA SALAMANCA JAVIER ZAPATA ORTIZ

TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria

1 Posteriormente fueron vinculados a este proceso Bienvenido Eliécer Gomez Fernandez

e Irina Granados Avendano.

2 Dispuso clausurar la investigacion contra Lemus Garcia y Mejia Martinez. En razon a que
ésta Ultima en la ampliacion de su indagatoria solicitd sentencia anticipada, se declard

la nulidad parcial de la resolucién preclusiva de la instruccion.

3 Articulo 8. Garantias Judiciales. “1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las

debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,



independiente e imparcial,”, ley 16 de 1972 aprobatoria de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos; Articulo 14. “Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,”:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
4 Articulo 228 de la Constitucion Politica de Colombia.
5 Articulo 230, idem.

6 Casacion de marzo 21 de 2007, radicacion 25407,

7 La Corte en autos de noviembre 8 de 2007, radicacién 28648 y noviembre 16 de
2007, radicacion 28735, entre otros, ya habia precisado los alcances de su sentencia de

marzo 21 de ese mismo ano.

8 Casaciéon de febrero 20 de 2008, radicaciéon 28641. En el mismo sentido, autos de junio
9 de 2008, radicacién 29881 y junio 18 de 2008, radicaciéon 29252.

9 Folio 41 del cdno original 9.

10 Articulo 39 de la ley 80 de 1993.

11 Casacién del 13 de mayo de 2009, radicaciéon 30512.

12 Casacién del 13 de mayo de 2009, radicacién 30512.

13 Sentencia de Unica Instancia del 18 de diciembre de 2006; radicacién 19392.
14 Folio 39 del cdno del Tribunal Superior.

15 Folio 41 del cdno del Tribunal Superior.
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