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Medellin, treinta de abril de dos mil catorce (2.014).

MAGISTRADO PONENTE: Doctor GUILLERMO JOSE MARTINEZ CEBALLOS

APROBADO POR ACTA No. 54

RADICADO: 2013-0807-3

05-837-31-04-002-2009-00079

Ha llegado al despacho el proceso seguido en contra de los seng

WILIAM PALACIO VALENCIA y JAIME ARANGO GOMEZ, procesados pof

delifo de CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES, en é
oportunidad para que se resuelva el Recurso de Apelacion interpuesto
la defensa del senor PALACIO VALENCIA, contra la sentencia proferida
el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Turbo, Antioquia, de fecha 5
abril de 2013, mediante la cual se condend a los.sefores WILIAM PALAC
VALENCIA y JAIME ARANGO GOMEZ como réspoﬂns'obles del delito po

cual fueron acusados.
ANTECEDENTES Y ACTUACION PROCESAL

Los hechos fueron narrados en la Sentencia de la siguiente manera:
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“Fue a fraves de traslado realizado por parte de la Contraloria
General de Antioquia, que se activé la jurisdiccion penal para
investigar probables iregularidades en el municipio de Turbo,
mds concretamente, en relacién con la suscripcion y ejecucién
de dos contratos por ,don‘e del senor Alcalde de esa localidad
William Palacio Valencia fechado en febrero 27 de 2004, con el
contratista Jaime Arango Gomez y cuyos objetos consistieron en
el suministro de disfintos uUtiles escolares como cuadernos y ofros y
de diez mil bolsos kit escolares con destino a los establecimientos
oficiales del Municipio. Lo anterior por costos de $75.330.000.00 y
$34.220.000.00 respectivamente.

El cenfro de la denuncia se basa en los sobrecostos de los
citados confratos que segun las colizaciones recogidas por la
Confraloriac General de Anfioquia superarian para el primer
conirato los $38.000.000.00 de pesos, igualmente se cuestiona
que en el proceso de conftratacion, hubo fraccionamiento para
dar cabida a la confratacién directa evadiendo asi o
contratacion mediante licitacion publica como lo ordenaba la
ley 80 de 1993.

Fue ello lo que origind la investigacion con la vinculacion inicici
del senor Alcolde y el confratista y posteriormente con el
llamado al enfonces Secretario de Gobierno, civdadano
Francisco Marin Yabur, decretandose ftras el ciclo instruclivo
gravamen acusatorio en conifra de Valencia y de Arango,
procediendo el senor defensor del primero a impugnar Ia
decision que hby nos convoca para su escrufinio. A Marin Yabur
se le precluyd la investigacion"

La investigacién se inicia a raiz del informe de la Confraloria General de
Antioquia, fechado el 6 de junio de 2007, donde se da cuenta de la
celebracion de dos contratos de suministro entre la Administracion
Municipal de Turbo, Antioquia, y el sefior Jaime Arango, representante dea

la firma Multiproductos Ltda., durante la vigencia del ano 2005.

El primer confrato consiste en el suministro de 25.000 cuademos

institucionales de 100 hojas, 5.000 cuadernos rayados instifucionales de: 50
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hojas, 10.000 Iéapices negros, 10.000 l&pices rojos, 10.000 sacapuntas

meidlicos, 10.000 reglas metdlicas pldasticas (sic) de 30 cms y 10.000

borradores medianos, para dotacion de alumnos de los grados 1,2,3.4

cde la bdsica primaria de los estratos 1 y 2 de los establecimienios

educativos del municipio de Turbo.

El segundo contrato tiene como objeto el stinisvo de diez mil (10.0

v 5

0O)

bolsos kit 26*35 cms, fintas 4*1, material tela sintética con deslino parqg la

dolacion de alumnos de los grados 1, 2, 3,4 y 5 de los establecimientos

educativos del Municipio de Turbo.

Consideré la Contraloria que en este caso los elementos suministrados son

genéricameniepara una misma finalidad, los contratos fueron celebrados

el mismo dia y la sumatoria de los mismos asciende a la suma

de

$109.550.000, monto que se encuentra por encima de los 306 SMLMV, por

lo que se debié acudir a la Licitacién Piblica vy no a la contratac

directa.

El 25 de junio de 2013, se ordena la apertura de instruccién, en contra

on

de

los senores WILIAM PALACIO VALENCIA y JAIME ARANGO GOMEL. EBste

ultimo rinde indagatoria el dia fres de septiembre de 2007', sefalando,

cuanto al presunto delito de Contrato sin Cumplimienio de Requis

en

fos

Legales, que su empresa simplemente “quiso ofrecer sus servicios segun el

objeto social independiente de los manejos internos de la administracion pub

iccl

en cuanto a la contratacion, como dije anteriormente. no tengo ningun nexo ¢on

fa Alcaldia de Turbo para influir sobre ella; no conociendo la cuantia parg la

licitacién publica, se hicieron las ofertas solicitadas, esta es una empresa

comercial la cual pagao sus impuestos y esa es su actividad, vender a quien

necesite sus productos..”.

LA nstanann . 1




1 m}

TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE ANTIOQUIA
SALA PENAL
Por su parte, rindid injurada el sefor WILIAM PALACIO VALENCIA, el dia seis
de noviembre de 20072, quien sobre el posible fraccionamiento de
confratos dijo: “Son dos confratos y estd muy claro, lo que es suministro cle
cuadernos y demds utensilios de papeleria, y el ofro es la confeccién de diez mil
morrales, no se estd fraccionando ese contralo porque son dos actividadies
distintas. Del porque se firman el mismo dia no tengo conocimr‘enfd, y creo que no
hay ningin acto que a mi me sospeche algun tipo de falta porque si i
administracion hubiese tenido la intencién de fraccionar el contfrato o hacer
algun tipo de ilicito, la capacidad que me permito por contratacion direcia

estaba para ese ano alrededor de esa cifra, creo que un milldn de pesos mads..."

Se clausura el ciclo ins’rrudivo el 20 de febrero de 20083, diciandose
resolucion de acusacion el 153 de mayo de 20084, en contra de los senores
WILIAM PALACIO VALENCIA y JAIME ARANGO GOMEZ, por la presunia
comision de los delitos de CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS
LEGALES y PECULADO POR APROPIACION, EN CONCURSO HETEROGENEO.

Teniendo en cuenta la apelacidon propuesta por la Defensa, la Fiscalic
Tercera Delegada ante el Tribunal Superior de Antiogquia, confirma la
acusacion en contra de los civdadanos antes mencionados, por el delito
de CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES, pero revoca &l
gravamen acusatorio en lo que tiene que ver con el punible de PECULADO
POR APROPIACION, precluyendo la investigacion por este delito en favor

de los procesados.

Le correspondid el reparto al Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Turbo, Antioquia, el cual avoca conocimiento el 15 de diciembre de 2007.
y a su vez en dicho despacho se procede a dar traslado del articulo 400 de
la Ley 600 de 2000, posteriormente se realizd la audiencia preparatoria y se
: A folio 283 ¢-1

A folio 404 ¢-1
1 A lolio 504 ¢-2
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levd a cabo la audiencia publica.

Mediante Sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circyito

de Turbo, Antiogquia, de fecha 5 de abril de‘2013. se condend al sefor

WILIAM PALACIO VALENCIA, a la pena principal de cuatro (4) anos
prision, multa por valor de cincuenta (50) SMLMV, e inhabilidad pard
ejercicic de derechos y funciones publicas bﬁi)r un periodo de cinco

anos, y al senor JAIME ARANGO GOMEZ, a pena principal de treinta vy §

de
el
(5)

eis

(36) meses de prisic’m. multa por valor de treinta y siete y medio (37.5)

SMLMYV, e inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas

por un periodo de freinta y siete (37) meses; lo anterior al sefior hallagos

ambos responsables del delito por el cual fueron acusados..

DE LA SENTENCIA RECURRIDA

Destaca inicialmente el Juzgado que el senor WILIAM PALACIO VALENC

se posesiond como Alcalde del Municipio de Turbo el primero de enero

2004, y si bien no se aportd el acta de posesion, es un hecho notorio y

A,
de
de

publico conocimienlo que dicho ciudadano fue elegido como primer

mandatario de ese municipio y ejercié su mandato hasta el 31
diciembre de 2007,

de

Senala que de los documentos allegados al proceso, se desprende queé se

hicieron dos contrataciones directas, la 001 de 2004, correspondiente a

10.000 bolsos kit escolares, y la 002 de 2004, por los cuadernos y Uf

os

iles

escolares, ambas adjudicadas a Multiproductos Litda., cuyo gerente

principal es Jaime Arango Gémez, quien representd a la mencionada

empresa en todo el proceso de contratacion.

Dichas contrataciones diredos, 01 y 02 de 2004, terminan con

la

adjudicacion de sendos contratos de suministro a favor de Multiprodudios
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Lida., por los cuadernos y uUtiles, por $75.330.000, y olro por los bolsos kits
escolares, por $34.220.000., firmados ambos el 27 de febrero de 2004, por &l
alcalde WILIAM PALACIO VALENCIA en representacion ¢lel municipio de
Turbo y JAIME ARANGO en representaciéon de Mulliproductos Lida., para

un valor total de los dos contratos de $109.550.000.

Destaca que la empresa MULTIPRODUCTOS no ejecutd directamente el
contrato, sino que subc:ontrdfé esta labor con la empresa DICITAL COLOR,
y que hubo una total improvisacion por parte de Multiproductos para
cumplir con el contrato, aunado a que la Administracion 'no realizod. urn

estudio previo de las capacidades del contratista.

Atendiendo  estas circunstancias, acompanado al fraccionamienlo
contractual, consideré el Juzgado que hubo una componenda o©
acomodamiento del proceso de seleccién, para adjudicar el confrato a
JAIME ARANGO GOMELZ, por parte de WILIAM PALACIO VALENCIA, y que

ambos eran conscientes de su ilicitud.

Eslima que en este caso se debe tener en cuenta la unidad de objelo, que
es la que determina que el contrato no puede ser inescindible y que la
simultaneidad del proceso de seleccion, en este caso el suministro de un kil
escolar, que debian ser enfregados simultGneamente a los escolares, al
superar el valor estos bieneﬁ que conformar el kit escolar el tope de la

menor cuantia, se debia someter a la contratacion por licitacion.

Aduce que el sehor WILIAM PALACIO y sus secretarios, conocian vy
participaban del proceso de contratacion desde su iniciacion, parficipaion
en su desarrollo, como aceptar la disponibilidad presupuestal, pertenece;
al Comité de Comprc:s y'firrnor las audiencias de adjudicacion y los

contratos.
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El Juzgado -considerd que es evidente que se fracciond el contrg

conscientemente por orden del alcalde del municipio de Turbo, WILI

1to
A

PALACIO VALENCIA, para obviar los procedimientos de la licitacion,

uve

garantizan la fransparencia y la seleccion objetiva de los contratos y
facilitar que el contratista JAIME ARANGO GOMEZ, tuviera todas |las

facilidades para quedarse con los contratos, indicando la pru
recaudada que hubo acuerdo previo entre JAIME ARANGO GOMELZ vy
sefior WILIAM PALACIO VALENCIA, alcalde de Turbo, para acomodar

ba
el

el

proceso de selecciéon a favor del mencionado confratista ARANGO

GOMELZ.
FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Defensa

Senala la Defensa inicialmente que en este proceso no se pueden venfilar

hechos relacionados con otros hechos punibles, como el peculado por

apropiacion o el interés indebido en la celebraciéon de contraios, pues

ninguno de estos dos tipos penales quedd reflejado o contenido en

correspondiente acusacion, de manera tal que no pueden ser ellos ahora

considerados o estimados, en aras de la emision de la sentencia de fondo,

como de manera indebida, en su sentir, se ha efectuado por el fallador

primer grado.

Asi mismo, la defensa discrepa de las consideraciones que tuvo el fallador

para condenar a su patrocinado, al asegurar que se fracciono el contrato

por orden de William Palacio Valencia, Alcalde del municipio Turbo, en ese

periodo, para evadir el proceso de licitacion Publica que avalabg
principio de ftransparencia y la seleccién objetiva del contratis

favoreciendo a Jaime Arango, en la adjudicacion de los contratos, deb

el
ta,
do
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a que la prueba arrimada al proceso mostraba que hubo acuerdo previo

entre los contratantes.

Discute, que hubo trascripciones desconiexiualizadas que podrian facilitcu
a equivocos o a malas elucidaciones; y para ello, sefala que el fallada:
insisle en consideraciones atinentes a supuesto delito ya objeto de
preclusion, descuidando el debate central que es delito de Coniralo sin
cumplimiento de requisitos legales; ademds, de la falta de congruencia
entre la acusacion y la sentencia. Alegando que en esta Ultima, se distrae
del nucleo central generando un conlexto hostil en relacion con la

pretension de la defensa.

lgualmente, trae a colacién algunos pronunciamientos de notables
jurisconsultos, indicando con esto, que el derecho penal es de acto vy rio
autor, y que el hecho punible debe tener siempre la triada fipicidad,

antijunidicidad y culpabilidad.

Reitera la defensa, que el cargo central deducido a su protegida es e!
fraccionamiento del contfrato para el suministro de Kits Escolares, con el fin
de eludir la licitaciéon Publica, como lo dice el pliege de cargos, Contralo
sin Cumplimiento de requisitos legales, y no los delitos de Inferés indebido
en la celebracion de confratos, como lampoco, el Peculado poi

Apropiacion.

En relacién al proceso de contratacion administrativa, afirma que de
acverdo a la época en que se celebraron los contratos, estos, se
manejaban por la ley 80 de 1993 articulo 24; en cuanto al principio de
transparencia describe la escogencia del contratista se efectuard siemjpye
a través de licitacién o concursos publicos y continua sefalando los casos

en que se puede contratar directamente.
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Dice que en caso investigado, se dijo que un contrato que tenia un valor

global de $109.550.000, se segmentd en dos contratos, asi, uno por valon de

$75.330.000 por cuadernos y demds elementos y otro por valor

de

$34.220.000 por bolsos, ello, con la iniencién de evitar la licitacion o

concurso publico y poder contratar de manera directa.

Sobre la unidad de objeto o pluralidad de confratos, trae como corolario

una consulta resuelta por el Consejo de Estado el 14 de septiembre

de

2001 Magistrado Ponente Ricardo Hernando Monroy, dasimismo, enuricia

sentencia 30.933 del 26 de mayo de 2010 con ponencia de la Dra. Maria

Del Rosario Gonzdlez de Lemos, en la que rafificando idéntico

pronunciamiento radicado 26857 del 28 de' noviembre de 2007 con

ponencia del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez; en relacion con el

fraccionamiento indebido de contratos, "el cual se presenta en los eventos

en los cuales la Administracion para eludir el procedimiento licitat

OO

divide disimuladamente el objeto del contrato con el animo de favorgcer

los contratistas. En su demostracion deben confluir las circunstancias

siguientes: que sea posible pregonar la unidad de objeto en relacion co

nel

contrato cuya legalidad se cuestiona y de ser asi, determinar cudles fugron

las circunstancias que llevaron a la administracion @ celebrar varios

contratos, pues solo de esta manera se puede inferir si el actuar se fundo

en criterios razonables de interés publico, o si por el contrario los mot

YOS

fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la contratagion

publica”.

Agrega la defensa que los pronunciamientos emitidos por el Consejo

de

Estado vy la Corte suprema de Justicia permiten establecer: a) que se tiata

de un tema no reglado por la ley 80 de 1993; b) que leyes anteriores

senalaban que el fraccionamiento contractual se inferic cuando

se

celebraban dos o mds contratos, entre las mismas partes, con el mismo

objeto y dentro de un plazo determinado; ¢) que la Jurisprudencia de la

Sala de Casacion Penal, ha indicado que para establecer el even

fraccionamiento contractual, se deben demostrar dos siluaciones

tual
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unidad de objeto y para qué o porqué fue que celebrd esa pluralidad de
confratos y ¢) Que para delerminar cudndo exisle la Unidad de objefo, se
debe eslimar si se frata o no de contratos dentro del mismo género, no se
prohibe confratar simultGneamente con la misma persona dentro del
mismo género, pero si denfro de misma especie, supuesto que ejemplo de
lo primero son los coniratos que recaen sobre bienes muebles (como s sl

evento que nos ocupa).

Trasladd lo expuesto al caso de autos y referido ello a criterios objelivos
como los que viene de verse y no apreciaciones subjetivas que hacen

algunos operadores de justicia.

Argumenia que en caso de marras, e€s que se frata de dos asunios
onfolégica vy juridicamente diversos, pues aludian a especies distintas, asi
fuesen dentro del mismo género. No es lo mismo hablar de cuadernos,
IGpices, borradores, lapiceros y sacapuntas, que bolsos para el evenluai
transporte de aquellos. Es decir, que los bolsos no hacen parte de la misma

especie de los Utiles escolares.

Seguidamenie procede a el andlisis de los elementos estructurales del lipo
de conlratos sin cumplimiento de requisitos legales” indicando que el
sujeto activo estd constituido por el servidor publico, que éste, obre o
actué en ejercicio de sus funciones, que ademdas, tramite, celebre, liquide
contrato omitiendo la observancia de los requisitos legales esenciales en

las etapas referidas del conirato.

En relacion con el sujeto aclivo cdalificado, advierte que se le dio caliclad
de coautor a Jaime Arango Gémez, a sabiendas que es un parliculor,
sabiendo que el tipo penal exige una calidad especifica en el sujeto

activo, como es la de servidor publico.
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Para esto que cdlifica de inconsistencia trae a colacién las siguientes G

jurisprudenciales: sentencia 16937 del 3 de septiembre de 2001 magistre
ponente Jorge Anibal Gémez, donde se determiné que el articulo 58 d
ley 80 de 1993; asegura que el articulo 20 del ‘Qédigo Penal solo consid
como servidores publicos a los particulares, para todos los efeq
inherentes a la ley penal, cuando éstos Ultimos desempefnan funcig

puUblicas, sea ello de manera transitoria o permanente, lo que quiere d

que no se erigen en servidores publicos por el mero hecho de celebraf

conlrato con la administrocién como bien lo dijo la Sala Penal de la C
suptema de Justicia en la seniencia 27477 del 6 de marzo 2008

ponencia del Magistrado augusto J Ibdanez G.

e 1a
era
ctos
nes
ecir
un
prte

Ccon

Asi la Corte Constitucional, al analizar la constitucionalidad de la Ultima de

las disposiciones transcritas (articulo 56 de la ley 80 de 1993) precisd que la

equiparacion que la norma contiene, en el sentido de considerar serv

idor

publico para efectos penales a los contratistas, interventores, consultgres,

asesores que en su condicion de particulares desempefan funciones

publicas, no surge la calidad de servidor publico, del mero vingulo

contractual con la entidad estatal, sino del hecho que el contrato tepga

por objeto la atribucion o delegacién temporal de una funciéon publica

Arguye, que por esta via, se enliende que si 'condend mal al contra
como “coautor”, tampoco, puede condenarse como "coautor” al serv

publico (‘Alcoide) supuesto que no obraba en acuerdo previo con ng

lisla
idor
die,

en situacion que demuestra adun mdas, la insostenibilidad del fallo

impugnado.

En cuando a la omision de requisitos legales esenciales, nos remite ja la

sentencia 31.654 del 20 de mayo de 2009 Magistrada Ponente Marig

del

Rosario Gonzdlez de Lemos, para clarificar que se entiende por requlsitos

legales esenciales, dentro del tramite contractual propio de

la

administracién publica,” cuando sobre el particular se anoté sobre el
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confrato sin cumplimiento de requisitos legales, donde se estructura el
delito cuando un servidor publico en ejercicio de sus funciones desatience
los requisitos legales atinentes a un conirato, especificamente en 3
eventos: cuando lo framita sin cumplir los requisitos propios de esa fase
confractual; cuando lo celebra sin observar los presupuestos necesarios
para su perfeccidn o sin verificar el cumplimiento de los inherentes a la fase
pre-contractual y cuando se liquida el confrato sin sujetarse a las
exigencias requeridas para el efecto. Perc hay que tener presenle que no
basta afirmar el abstracto desacatamiento de uno de esos principios para
predicar la fipicidad de la conducta, sino que es necesario que el axioma
desconocido esté ligado a un requisito de cardcter esénciol propio dei

respectivo contrato y definig:io como tal previamente por el legislador.

Asegura que si se confronta lo postulado por la Corte, en la sentencia
citada, con lo considerado en el fallo se concluye: que se contaba con un
acuerdo del Concejo Municipal de Turbo, para que el Alcalde provevera
gratuitamente un "Kit Escolar” a los menores de fclmilios. pertenecientes ul
sisben en los niveles 1,2 y poblacidon especial; que se solicitd la respectiva
disponibilidad presupuestal para el contrato referido los Utiles escolares, asi
como para los bolsos, que asimismo se obtuvo el cerfificade e
disponibilidad presupuestal para los suministros, que habia disponibilicicd
presupuestal y rubro para ello; quedando claro que lo demas se cumplic
en relacion con el cumplimiento de los requisitos legales concomitantes a

la celebracion de los contratos de suministros.

En relacion con la supuesta evasiva de la licilacion publica, se ha sosteniclo
que se trata de dos contratos independientes, asi apuntaran a un mismo
objetivo, con lo que se explicaria que en razén de su respecliva cuantic
individualmente considerada, se podian y se debian celebrar por
conitratacién directa, en los términos descritos por el articulo 24 literal a del
ordinal 1 de la ley 80 de 1993, considerando el rango presupuestal del

municipio para esa época.
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Afirma que ello, de suyo, explicaria el por qué, hubo dos convocatorias
para la contratacion directa para adquisicion de los Utiles escolares y| los
bolsos. Asegura que se abrieron las dos convocatorias por la sencilla ragdn
que la ley 80 de 1993, asi lo permitia, no solo en atencion al objeto
individual de cada uno de los casos, sino, también, a su respectiva cuantia,
con lo que absolutamente ajustado a la ley resultaria tal proceder.
Argumenta el defensor, que en relacion :con los dos contratos | de
suministros redlizados de manera directa por la cuantia, hubo licitacign u
oferta publica, alegando que no se omitio la convocatoria que dicen gue

supuestamente se eludié y anexa el cuadro de relacién a las mismas.

Hace' asimismo anotaciones facticas y juridicas en relacién con el cuadro,
dif:iendo que las convocatorias a los oferentes, como la redaccion vy
contenido de los pliegos de condiciones, estuvieron cefiidos en ambos
conlratos a lo descrito al respecto en el decreto 2170 de 2002, basta mirar
la apertura de la convocatoria para ambos contratos, para observar que

se respeto la ley.

Desde el punto de vista faclico asevera, que habria de considerarse |dos
importantes situaciones que hasta ahora y por razones se desconocen, se

han esquivado dentro y en relacion con la presente actuacion:

La primera, tiene que ver con la convocotori'(fi alusiva al suministro de los
Utiles escolares o suministro de cuadernos, Idpices. Advirtiendo, que a ésia,
no solo concurié Multiproductos Ltda., $ino que también, lo hicieron
Comercializadora la Alpujarra y Clisse, razén por la cual el comité de
compras, realizo el estudio respectivo de las propuestas seleccionado I de
Mulliproductos Ltda., por cumplir requisitos de calidad y ajustarse al valor
eslimado y la segunda con relacion a la convocatoria referente @ los

10.000 bolsos, solo se presenid una sola prop;'uesfo la de Mulliproductos
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Lida., razén por la cual el Comité de compras, al no haber mds ofertantes,

adjudicd al postor Unico.

De lo anterior, el defensor concluye, que no se ifrataba de adelantar un
proceso contractual de manera oculta, soterrada o clandestina, como o

demuestra el procedimiento llevado a cabo en las convocaterias.

Argumenta que es danino afirmar que se acudio a la contratacion directa
para eludir la licitacion publica, cuando lo anterior, nos muestra que s«
trataba  de dos contratos independientes y perfectaments
individualizables, asi tuvieran un propdsifto comun, se trataba de dos
confratos que por su cuantia y el indice de confratacién del municipio, se
podian y debian celebrarse de manera directa, ademds, se traté de dos
contratos que se llevaron a cabo con estricio seguimiento de la ley 80 de
1993, vy el decreto 2170 de 2002 en materia de publicidad, transparencica, y

seleccion objetiva donde se presentaron las circunstancias ya anotadas.

Recaba la defensa sobre la afipicidad de la conducta punible con lo
anteriormente expuesto, reclamando que no puede haber sentencia
condenatoria sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la
certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado de
acuerdo con o descrito en el arliculo 232 de la ley 600 de 2000; alega que
estd demostrado en este caso que el compor‘fcmien’ré desplegado por &l
sefor Williom Palacio Valencia, no es punible; pues no hay grado cde
certeza en relaciéon con la materializacion de la conducta; pues el articulo
9 inciso 1 de la ley 599 de 2000, senala que para que una conducta sea
punible se requiere que la misma sea tipica, antijuridica y culpable, lo que
hace imposible que se profiera senfencia condenatoria de acuerdo a lo

expuesto.
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Discute la defensa, también la ausencia de Anfijuricidad Material, se da
este caso, porque de acuerdo a la misma Jurisprudencia ya anotada
problema no radica en el fraccionamiento delicontrato, como lo enten
el fallador, sino, para qué se segmentd el contrato y si esto realme
conlleva eludir una licitacion publica, ademds, si el proceder del exalca
fue doloso, también, establecer si se lesiond con el proceder el bien juria

futela la administracién publica.

en
, el
di6
nte
lde

icO

Por Ultimo, dice que si los falladores de instancias estan significando que el

ex alcalde, se equivocod al tramitar los contratos de suministros

confratacion directa, cuando debidé haber sido un solo contrato

suministro, donde el contratista se seleccionaria mediante licitag

por
de

ion

publica, con ello, se reconoce tdacita e implicitamente que hubo un @rror

en el comportamiento del exalcalde, lo que lo eximiria de responsabiligiad

cle acuerdo al articulo 32 numeral 10 del C.P. al consagrar el error de t
al senalar que si el mismo es invencible, exonera de responsabilidad pef
pero si es vencible, comporta punibilidad a fitulo culposo si existe

conespondiente fipo.

po,
nal,

en

Argumenta, que segun senlencia 24.595 del 6 de mayo de 2009

magistrado ponente Javier Zapata Ortiz, en el caso que nos ocupa falla el

elemento subjetivo en el dmbito de la celebracién de contrato

sin

cumplimiento de los requisitos legales, debido a que el tipo subjetivo se

reconoce desde el advenimiento de los esquemas finalistas de

la

dogmdtica se encuentra conformado por dolo y por los eventuales

elementos subjetivos de cardcter especifico que eveniualmente compprte

el respeclivo tipo penal. Asegura que el arliculo 410 de la ley 599 de 2000,

no contempla el elemento especifico de  caracter subjetivo qu
contemplaba el 146 del C.P. de 1980, argumento que sustenta el

impugnado.

W

Si

allo
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Fiscalia

Por su parte la senora Fiscal, en su escrito de apelacién, hace relacion a la
tasacion de la pena, solicitando que no se parta del minimo del primer
cuarto, sino que se condene al maximo de éste, es decir, setenta y dos {72)
meses de prision, atendiendo el contenido del inciso 3° del articulo 61 del
Cdodigo Penal. Aunado a lo anterior, peticiona que se revoque la prisicn
domiciliaria concedida, pues no se cumple con los factores subjetivos para

ello.

En segundo lugar, solicita la representante del ente acusador, que la
inhabilidad para ejercer cargos publicos sea intemporal, teniendo en
cuenta que con la conducta cometida por el senor WILIAM PALACIO, se

afectd el patrimonio del Estado.
Ministerio PUblico

Similar petficion readliza el sefor Delegado del Ministerio PUblico, quien
también solicita que se sanciones al sefnor PALACIO, a la inhabilicad
intemporal para el ejercicio de funciones puUblicas, por considerar que
existe un fallo de responsabilidad fiscal donde se declard responsable

dicho civdadano.

CONSIDERACIONES

El Estatuto Procesal Penal que gobernd el presente asunto (Ley 600 de
2000, articulo 204), en la apelacion la competencia del superior funcional
se halla Iimitodd al objeto de la impugnacién y a los aspectos que resulien
inescindiblemente ligados o vinculados al mismo, por eso dijo la Coite

Suprema de Justicia:

16
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"Doctrina y jurisprudencia (sentencia de Unica instancia de 25 de
mayo de 2005, radicacion N° 22855) coinciden en concluir que el
principio de limitacion que rige la intervenciéon de los funcionarios de
segunda instancia, no es absoluto, en tanto que no solo se exliende
"...a los asuntfos que resulten inescindiblemente vinculados al objeto
de impugnacion...", sino gue lambién le permilte pronunciarse, acerca
de la existencia de vicios que afectan la estryctura del debido proceso
o las garantias de los inlervinientes en la actuacién procesal, y adoptar
la consecuencia procesal inmediata de una tal situacién, aun cuando
tales temas no formen parte de los motivos de la impugnacion.

De sverte que cuando la regla de competencia faculta al superior
funcional a extender su pronunciamiento a los aspectos
“inescindiblemente vinculados al objeto de impugnacion”, lo autoriza
a que estudie y provea respeclo de todo aquello gque sea necesario
para hacer prevalecer el derecho sustancial (causales de nulidad u
objetivas de improseguibilidad de la actuacion), o acerca de asuntos
que influyan en la coherencia y légica que ha de observar su decision,
para su acabada o completa inteleccién y el efectivo cumplimiento
de los fines del proveimiento en sus destinatarios." (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, en el radicado n® 34598, con ponencia del
Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA el 27 de julio de 2011.)

De acuerdo a lo anterior, como la competencia del Superior se encuentra

limitada a los temas objeto de impugnacion, la Sala observa que tendria

cjue ocuparse solo de los temas expresamente planteados por el apelant

Con relacion entonces al andlisis probatorio, el juzgador goza de liber
legal plena para otorgarle o restarle valor a las pruebas que le sg
puestas de presente, previo a la ulilizacién del método de la sana crit

es decir, la légica, ciencia y experiencia.

e.

tad
2an

ica,

El grado de certeza no puede ser abstracto sino referido a un objeto

determinado, esto es, que el juicio probatorio imprescindiblemente déebe

fundamentarse en los medios de prueba dinamizados en

la

correspondiente actividad procesal, resultando intrascendente la jola

cfirmacion de certeza o duda, segun el caso, pues Io que importa e

cdlemostracion, como lo ha senalado la jurisprudencia.

b SU
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Eso indica la elaboracion de un juicio probatorio, que de suyo, conlleva
un raciocinio, una conclusion, que en el campo valorativo viene a significaou
la conviccién que se tenga sobre la existencia de un hecho o su negacidr,
con el item de que en punto de la aclividad probatoria procesal, su
apreciacion no puede partir de hipotesis, sino de hechos probados, los que
confradictoriamente valorados, permitan o que todos los medios obtenidos
para su demostracidon conduzcan a una sola verdad o que, por &l
confrario, su conjunto haga que, de la misma forma, con base en la légica,
la ciencia y la experiencia éomUn. uno de ellos sucumban frente al objelo
por demostrar, o que quedando los dos extremos en igual grado de
credibilidad, imposibiliten He‘gor a la certeza sobre la existencia de unai
determinada conducta, de un hecho o de un preciso fendomeno
pudiendo, entonces, llegarse a uno de los dos extremos viables, o la

certeza o la duda de su inexistencia. «—

Por lo tanto, en cuanto a la tipicidads la conducta debe adecuarse a las
exigencias materiales definidas en el respeclivo precepto de la paile
especial del estatuto penal (tipo objetivo), tales como sujeto activo,
accion, resultado, causalidad, medios y modalidades del corhportctmienlo,
y de otra, debe cumplir con la especie de conducta (dolo, culpa o©
preterintencion) establecida por el legislador en cada norma especial (lipo
subjelivo), en el entendide que de conformidad con el arficulo 21 de!
Codigo Penal, todos los tipos de la parte especial corresponden «
conductas dolosas, salvo cuando se haya previsto expresamente que se

trata de comportamientos culposos o preterintencionales.

Asi las cosas, debemos entrar a determinar, si los hechos mencionados paot
la Fiscalia en la resolucion de acusaciéon y fomados por el Juzgado para
condenar, se adecUan o no, al delito de Contrato sin el cumplimiento de
requisitos legales, y si los mismos fueron cometidos por los sehores WILIAM
PALACIO VALENCIA y JAIME ARANGO GOMEZIVAN DE JESUS AGUDELD

con base en las pruebas recauvdadas.

5 Cfr. Providencia del 25 de mayo de 2010, Rad. No. 28773.
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£l delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

Como sabemos el ex Alcalde William Palacio y el contratista Jaime Arat
Gomez, fueron condenados como presuntos coaulores del delito
confrato sin cumplimiento de requisitos legales, conducta definida el

arficulo 410 del Cédigo Penal en los siguientes términos:

"El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones
framite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o
lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos,
incurird en prision de cuatro (4) a ocho arfos, multa de cincuenta (50)
a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales e inhabilitacion
para ejercer derechos y funciones publicas de cinco (5] a ocho anos
(8)".

De acuerdo con la anterior descripcién, son supuestos para
configuracion de la conducta, ostentar la calidad de servidor pUblico v
el fitular de la competencia funcional para la tramitacién, celebraciod
liquidacion del contrato estatal, y en segundo lugar desarrollar
conducta prohibida concretada en la intervencion en una de
mencionadas fases sin acatamiento de los requisitos legales esenciq

para su validez.

Cabe recordarse cémo el delito de confrato sin cumplimiento de requis

legales contempla tres modalidades alternativas de conducta, a saber:

(i) "tramitar” el contrato sin la observancia de requisitos de la esencia p
su formacion, etapa contractual que comprende los pasos que
administracion debe seguir hasta la fase de "celebraciéon” del compron

contractual;

(if) "celebrar" el confrato sin verificar el cumplimiento de los anterid
requisitos, incluidos, claro estd, aquellos que acorde con la Ley 80 de 1
son estrictamente vinculantes para la administracion constituyéndose

solemnidades insoslayables; y, finalmente,

Ngo
cle

h el

iles
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(iit) “liquidar” el conirato sin verificar el cumplimiento de los requisitos que

ello demanda.

Cierfamente, cada una de las modalidades alternativas de conducta
constituye prohibicidon tipica autdénoma, motivo por el cual resulta
absolutamente necesario para garantizar el derecho de contradiccién,
que en la acusacion se precise cudl de ellas es la que se consiclerd
ejecutada, maxime si se tiene en cuenta que cada una descansa solbie
supuestios de hecho distintos o, si se quiere, corresponde a actividades
independientes de un mismo proceso contractual directamente asociaclcs
con la forma en la cual las entidades del Estado llevan a cabo esa

funcion.

En efecto, es sabido que la celebracion de un cdnirc:fo estatal y su
posterior ejecucién y liquidacién, conlleva la realizacion de un sinnimero
de actos reguiarmente realizados a fravés de diversos organos de o
administraciéon, en una relacion concatenada de antecedenie o
consecuente que perfila uno de los procesos administrativos mdss

complejos.

Justamenie de cara a la distincion de las res modalidades de ejecucion
del delifo de conirato sin requisitos legales, ha determinado la Corlef
coémo elias son representativas de la forma en que el legislador -quiso
cobijar a través suyo a todos los servidores publicos que con ocasion de
sus funciones intervienen bien en la fase previa de formacidén del contralo,

como también en las de su celebracion o liquidacion.

Asi, por regla general la framitacion del confrato estatal se asigna o
empleados de rango medio de la organizacion funciondalmernle

encargados de ejecutar las politicas trazadas por sus superiores, siencio

&« Chr. Senlencia de Gnica inslancia, radicado 21547
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ellos los encargados de senalar o fijar en primera instancia las necesidades
por cubrir conforme a los planes y programas previamente GUfOl’iZCld]OS,
verificar su costo, determinar las condiciones bésicas para su confrataciéon
a fravés de la elaboracion de pliegos de condiciones o términos de
relerencia, comprobar la existencia de recursas para su cobertura, incluso,
asumir por iniciativa propia la labor de convocatoria publica o privada, de
recibo y cdlificacion de las ofertas, y hasta presentar al ordenador del
gasto concepto sobre aquélla que considera mdas conveniente, labor que

corresponde desarrollar con especial apego a los procedimientos por

cuyo medio se redlizan los postulados de planeacion, transparendgia,
seleccion objetiva y demas principios rectores consagrados en el estatiyto
general de contratacién para las entfidades esictoles; haciéndgse
acreedores a la sancidon penal cuando desalienden injustificada vy

dolosamente tales directrices.

lgual sucede con los representantes legales de las entidades estatales,

quienes por regla general cumplen la funcidén de celebrar y liquidar [los
confratos estatales, para lo cual se demanda de ellos una estricta labor|de
supervision, inexcusable, en cuanto garantes de la legalidad de| la
acluacion, precisamente porque son quienes pueden comprometer gon

su voluntad final los dineros del erario.

Por eso es entendible que se haya elevado a categoria de delito el
comportamiento del servidor publico que al celebrar el contrato estatallno
verifica que en éste se haya dado cumplimiento a los requisitos esencidles
del mismo, en tanto su rol no se limita a estampar su firma en la minpta
respectiva a través de un simple acto mecdnico, sino que frasciende|en
lanto es su resbonsobilided que todo el tramite se hayd adelantddo

conforme alaley y de alli que se le exija ejercer los controles debidos.

El problema juridico que se presenta en este caso es, si con la celebradi

én
de los dos contratos de suminisiro, suscriio's._por el exalcalde WILLIAM
PALACIO VALENCIA y MULTIPRODUCTOS LTDA representada por JAIME

ARANG O GOMFE7 - comn contratista incurmieran en delito de contratd sin
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cumplimiento de los requisitos legales, debide a que el primero fracciond el
contrato de suministro de distintos Uliles escolares como son 35.000
cuadernos Institucionales y otfros por valor de $75.330.000; y el segundio,
por suministro  de 10.000 bolsos Kit escolar famano 26x35 cms, tintas 4x1,
material tela sintélica para la dotacion de alumnos de los grados 1,2,3,;1,5
de la bdsica primaria por la suma de $34.220.000, destinados a los cenlros
educativos del municipio; para eludir la licitacion publica, puesto dque
advirtid que superaba el fope de la menor cuantia, para favorecer ol
contratisia, adjudicandole los contratos; compor’ramiénto gue hace que se
cumplan los elementos objetivos vy subjelivos de la conducta punible de
acuverdo a la ley 599 de 2000.

Frente al tfema del fraccionamiento, en reciente Jurisprudencia emanacic

de la Sala Penal de la Corte Supremc de Juslicia, esto se dijo al respecto’:

(i) la figura del fraccionamiento de contratos

...5obre la figura del fraccionamiento del conirato, como mecanismo
tendiente a evadir el cumplimiento de los requisitos legales
establecidos para los confratos estatales, particularmente el de
licitacién publica, ha dicho esta Corporacion que se “verifica cuando
la administracion de manera artificiosa deshace la vnidad natural del
objeto con miras a sustraerse del procedimiento confractual que debia
llevar a cabo, adelantando en cambio dos o mdas confratos a fravés
de framites menos estrictos, practica que indudablemente rifie con las
normas que gobiernan la contratacion estatal, particularmente con los
principios de fransparencia y seleccién objefiva"® (negrilla tomada del
texto original).

De la misma forma, cuando “la adminisiracion para eludir el
procedimiento de licitacion publica, divide disimuladamente el objeto
del confrato con el dnimo de favorecer a los confrafistas"?. En esta
misma  providencia fambieén determind los presupuesios que
caracterizan esa prdcfica indebida, sefdalando que "En su
demostracién, deben confluir las circunstancias siguientes: i) Que sea
posible pregonar la unidad de objeto en relacién con el contrato cuya
legalidad se cuestiona y, de ser asi, ii) determinar cudles fueron las
" circunstancias que condujeron a la administracién a celebrar varios

7 Corle Suprema de Justicia, Rodicado 38860 del 12 de junio de 2012,

8 Senlencia de diciembre 2 de 2088, rad. 29265,

* Senlencio del 28 de noviembre de 2007, radicacion 26857, En el misrno senlido, sentencia del 23 de marzo de
2006. radicacion 21.780.
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contratps, pues s6lo de esta manera se puede inferir si el actuar se
cimenté en criterios razonables de interés pUblico, o si por confraste,
los motivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la
contratacién publica”.

En cuanto al concepto de unidad de objeto contractual, por su parte,
se ha entendido como la especie de los bién_es v obras contratadas
de un mismo género, sin_que la ley enfonces prohiba _celebrar varios
contratos cuando se frata de bienes o servicios de esa nafuraleza
(mismo género), pero si cuando corresponden o la misma especie. Asi,
se ha referido como ejemplo de los primeros los contratos que recaen
sobre obras publicas o bienes muebles, mientras considera profotipo
de los segundos el arreglo de la malla vial de una civdad, cuando se
realiza en un lapso determinado, pues “la ley no impone, en ningun
caso, obligacion de celebrar un solo contrato cuando se frata de
cosas del mismo género, como si lo impone cuando se frata de cosas
de la misma especie"'?, '

...Lo anterior coincide con la percepcion que sobre el fenédmeno tiene
la maxima avutoridad de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, al precisar que "si bien es cierto la figura del
fraccionamiento de los contratos no aparece prohibida expresamente
en la Ley 80 de 1993, no lo es menos, que de las pautas, reglas y
principios establecidos por dicha Ley se infiere tal prohibicion!!.

El concepto de género hace referencia a una clasificacion de individug

cosas en las que los mismos pueden ser ordenados segun sus rasgd

DS O

)S O

caracteristicas particulares que los  caractericen. La especie significa

clase, fipo, calegoria o aspecto caracteristico. Por tanto, una especig

un conjunto de cosas que son semejantes porque tienen uno o 1§

atributos o caracteristicas en comun.

Bajo estos presupuestos, se forna importante analizar cudl fue el origen

los contratos de suministro, pues éstos, nacen de las faculiades qus

Concejo Municipal de Turbo, otorgd al sefior alcalde WILLIAM PALA

VALENCIA, mediante el acuerdo 001 del 10 de enero de 2004, "por el ¢
se faculto al sefior Alcalde William Palacio Valencia, para implemenid

educacién gratuita y complementaria en los estudiantes de preescol

e €5
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2 Conceplo emilido el 18 de diciembre de 1989 por la Salo de Consulla y Servicio Civil del Consejo de EJicdo,

denlro de la radicacion 328.

" Senlencia del Consejo de Estado de fecha noviembre 26 de 2009, rad. 52001-23-31-000-2002-01023-02{050:

6-08).
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bdsica primaria que se encuentren clasificados por el Sisben en los niveles

1,2 y poblacién especial”.

El acuerdo 001 del 10 de enero de 2004 dice texiuaimente:

“Articuio Primero.- se faculta al sehor Alcalde Municipal para que con
fundamento en el arficulo 67 de la constitucién Nacional parficipe en
la direccion, financiacién y administracion de los servicios educativos
en nuestro municipio.

Articulo Segundo.-Igualmente queda facultado para garantizar el
adecvado cubrimienfo del servicio y asegurar a los menores cuyas
familias se encuentren clasificados por el sisben en los niveles 1,2 y
poblacion especial; las condiciones necesarias para sU acceso y
permanencia gratuitos, en el sistema de educacién bdasica primaria.

I

Paragrafo: para los estudiantes sin sisbenizar............

Articulo Tercero.- también se le faculta para promover gratuitamente a
cada uno de los esfudiantes de que trala el articulo anterior, de la
respectiva racion alimentaria durante el correspondiente ano lectivo y
de un kit escolar.

Paragrafo: el kit escolar de que frata el presente acuerdo, no incluye el
nivel preescolar,

Articulo cuarto.- se le faculta ademdas, para que del respectivo
presupuesto efectie los traslados, transferencias y o asignaciones que
considere necesarios para el cumplimiento del presente acuerdo,
asimismo para que suscriba los confratos que con tal motivo sean
requeridos”.

Teniendo establecido el origen de los conliatos de suministros, podemuos
decir, sin salirnos de la readlidad, que el burgomaestre cuestionado fue
facultado para promover Qroiui’romenie la educacion escolar en los
niveles anolados, y a suministrar la raciéon olimeﬁ?orio duranle &l
correspondiente ano leclivo y un kit escolar a los estudiantes del municipio

de Turbo Antioquia.

Para elio, se le autorizd, para que del presupuesto municipal, efectuara los

trasiados, transferencias y o asignaciones que considerard necesarios parc
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cumplir el acuerdo, es mas, se le faculté a suscribir los contratos que @

tal motivo fueran requeridos. !

Con esto, muestra el acuverdo 001 del 10 de enero de 2004, que el

escolar, no estaba cuantificado, en otras palabras, no se dijo que su ca

seria de $109.550.000, siendo facultativo para el Burgomaestre asignar

on

kit
sto

el

presupuesto para esta donacion que se haria a los estudiantes, y tampaco

se dijo qué elementos o Utiles escolares conformaban el kit escolor; pues el

acuerdo autorizé al Alcalde, para escoger, o decidir, que Utiles escolargs o

elementos conformaban el kit.

Asi las cosas, estamos ante un objeto contractual que desde sus inicios se

tornaba, por asi decirlo, ambiguo en su composicidon, pues aunqué

sabia que el Kit estaria compuesto por elementos escolares, nadie estip

Se

uld

el lipo de elementos de los cuales estaria corr')puesio el mismo, ni la foima

de presentacién, ni cantidades, ni mucho menos las marcas o calidades

de los objetos, dejando es’rqs decisiones en manos de la Administrac

Municipal, en cabeza de su alcalde.

Con base en lo anterior, es evidente que fue el senor Alcalde qu

on

ien

decidio, autorizado por el Concejo Municipal, - la composicién del obleto

contractual y sus particulares caracteristicas, segun las necesidades que

considerd eran prioritarias para el estudiantado que se veria favoreg
con el donativo. También fue su decision establecer cudles serian

countidades a contfratar y el presupuesto estimado para este fin.

ido

las

Bajo estos presupuestos, surgen para la Sala evidentes obstdculos para

considerar que en el presente asunto estamos ante un fraccionamiento

confractual, teniendo en cuenta los lineamientos esbozados por nugstra

Corte Suprema de Justicia, ya referenciados. Veamos:
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“Que sea posible pregonar la: unidad de objeto en relacién con el conirato cuya

legalidad se cuestiona”

Consideramos que ounqué no hay controversia en que el KIT ESCOILAR
hace parte de un mismo género de cosas por su destinaciéon confraciual,
pues en este caso se fratd de unos de elementos que serian entregados en
conjunfo a los estudiantes, no se puede decir lo mismo en lo referente a su
composicion, pues ante la libertad que se le dio al senor alcalde municipal
para elaborar el listado de articulos que harian parte del KIT que seiria
donado a los alumnos, se tiene que la Administracion tuvo la idea des
entregar estos Utiles escolares, cuadernos, Idpices y sacapuntas, en un
bolso, lo cual no fue predeterminado por el Concejo Mu:nicipol, y fue

ideado a raiz de las amplias facultades otorgadas al burgomaestre.

Tal y como se desprende de los términos de convocatoria, dicho holso

debia ser en "fela sintética, tamano 35 por 26 centimetros, tintas 4 por 1".

Estima la Sala que este bolso, ideado por el senor alcalde y su grupo de
frabdjo, aunque indudablemente haria parte del KIT ESTUDIANTIL, pues en
su interior se enlregarian los elementos de estudio, no puede predicarse
como de una especie similar a los cuadernos, Idpices y sacapuntas, pues
por su esencia y su mismo proceso de elaboracién, no presentan
semejanzas, ni atributos o caracteristicas en comun, ni mucho menaos
puede situarse este bolso dentro de la categoria de "“Ufiles escolares

bdsicos".

En este punto es de recibo el apunte del sefor Defensor, cuando destaca
que los lapices y cuadernos son elementos que por su especie, uUliles
escolares, se encuentran exentos de IVA, situacidn que no ocurre con los

bolsos de telq, los cuales no hacen parte de la anterior clasificacion.

Con lo anterior, consideramos que de los confratos celebrados por el seno
WILIAM  PALACIO VALENCIA, por los cuales se le “criica en esle
averiguatorio, no se puede pregonar la Unidad de Objeto, pues aunque 1o

elementos hicieron parie de un todo, se trata de especies que por s
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esencia y naturaleza se estiman disimiles, y por lo tanto, de conformidad

con la Jurisprudencia referida, le era legalmente posible al burgomae

stre

confratar el suministro de estos de elementos mediante dos convocalarias

separadas.

ii} Determinar cudles fueron las circunstancias que condujeron a la administra cion

a celebrar varios contratos, pues sdlo de esta manera se puede inferir si el ac

se cimenté en criterios razonables de interés publico, o si por confraste,

tuar

los

molivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la contratacion

publica”.

Hay que tener presente, que el Alcalde estaba facultado para hace
fraslados, transferencias y o asignaciones que a su leal saber y enten

considerara necesarios para el cumplimiento del acuerdo.

Tal y como se dijo anteriormente, al Ex Alcalde, no se le exigid o dijo
debia celebrar un Unico contrato de suministro para adquirir oS

escolares, por la suma que supuestamente superaba el tope p

los

der

que
kit

ara

contratar directamente, y era el burgomaesire quien estaba facultgdo

para escoger la cuantia, clase de contratos y los objetos a contrg
ademdas, de seleccionar los elementos que comprendian el Kit escolat

presentacion y entrega a los estudiantes.

Consideramos que una de las circunstancias basicas que llevé al alcg
WILIAM PALACIO VALENCIA a realizar dos contfratos para la elaboracion

tar;

18

ilcde
de

los KIT ESTUDIANTILES, fue precisamente la ambigiedad del objeto

contractual, y fue su criterio como primer mandatario del municipio
Turbo, lo que lo llevd elaborar la lista de elementos que contendrid
donacion, haciendo esto con la finalidad de llevar a los estudiantes U
utiles escolares de la manera mas comoda, esto es, dentro de un bolsd

lela sintética.

de
1 la
nos
de
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Estimamos que en este punio no podriamos inferir de parte del procesado

PALACIO VALENCIA, un éanimo de soslayar las normas de contratacidn
publica, pues fue él mismo quien fijo los presupuestos de cada uno de los
confratos, vy si fuera su intencion evadir los requisitos legales, facimente
pudo bajar los topes de cada uno de los contratos en forma minima, cori
lo cual se le permiliria contratar también de manera diré_cto todos los

elementos requeridos para la conformacion del KiT ESCOLAR.

Yemos que la Fiscalia y el fallador de instancia, dejaron de lado analizan el
origen de los confratos de suminisiros donde se muesira que el Ex Alcalde,
estaba  facultado para readlizar tfraslados presupuestales, hacer
transferencias y o asignaciones para cumplir el acuerdo relacionado cor
la promocién de la educacion, entre éstos, de dotar a los estudiantes de
un kit escolar y proveer alimentacion o los estudiantes. Aqui se
desconocid que el Ex Aléclde, era quien decia de QU& recursos se
pagarian y a que programa y rubro presupuestal se descontaban los
recursos; se desconocio qué el acuerdo 001 del 10 de enero de 2004, no
senald cuantia para adquirir los kit escolares, dejohao solamente «l
alcalde, la facultad o la discrecionalidad y manera de determinar que
Utiles escolares comprendian el kit escolar y la cuantia de la adquisicion.

Por tanto, no podemos hablar en este caso de haber supuestamente
fraccionado un contrato en cuantia de $109,550.000, a sabiendas de que
éste, no existia, pues al Ex Alcalde, no se dijo que celebrara contrato de
suministro por esa cuantia, ya que aqui la administracién convocd o lu
celebracion de dos contratos de suministros, el primero por unos Utiles
escolares institucionales y el segundo por unos bolsos institucionales, donde
en ambos hubo oferentes en las licitaciones como lo muestra la prueba

documental.

Esto, no sélo devela un panorama de lotal inseguridad acerca de la real
existencia del acto mismo de ‘“celebracion" que se recrimina o
procesado, sino que ademads, aun admitiendo en gracia de discusion que

dicha etapa contractual se hubiera cumplido, las mismas evidencics
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ponen en enfredicho la alegada omision de alguno de los requisitos de

esencia, como pasa a explicarse:

se comprobd en el proceso que los trémites precontractuales en &

sU

ste

caso, en la Alcaldia de Turbo estuvo a cargo del Secretario de Gobierno,

de un Comité de compras, la Secretaria de Hacienda, almacenista, donde

se concluian los siguientes iramites previos: (i) preparaciéon de los términos

de referencia en coordinacién con las dependencias correspondien

segun la naturaleza del bien o servicio por contratar; (i) apertura de

fes

la

licilacion, publicacion de aviso invitando a contratar o invitaciohes

privadas, dependiendo de la cuantia del conirato por celebrar;
recepcion, radicacion y cdlificacion de las propuestas y (iv) proyeccion

la minuta contractual.

(iii)
de

surtido el anterior frdmite el citado grupo de contratacién remitia toda la

documentacidén asociada a la convocatoria en primera instancia o

la

oficina juridica pdro que conceptuara acerca de la legalidad del tramite

surlido, vy luego a la de presupuesto para que efectuara el regis

presupuestal.

Realizado el anterior procedimiento, la minuta contractual junto con
carpeta pasaba al despacho del Alcalde pord su revision y firma, luego
lo cual regresaban los documentos al grupb de confratacion para
iniciacion de los trdmites de legalizacion, tales como pago de impuestd

constitucion de pdlizas.

Debemos decir que frente al estudio previo de capacidades
confratista, se allegd el Cerlificado de Existencia y Representacion de
empresa MUTIPRODUCTOS, en el que la Cdmara de Comercio de Mede
cerlificod que dicha firma tenia como actividad u objeto econdmico, en

olros, la compra y venta de bienes vy servicios para el sector de

educacion, aunado a que, tal y como figura en las actas de adjudicaci¢

dicha empresa fue la Unica que allegd a sus propuestas una mueastra de

tro

la
de

fe]

S Y

clel
o]
flin

fre
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arficulos a contratar, con lo cual, por lo menos medianamente, el Comilé
de Compras, grupo respogscble de la escogencia del contratista, pudo
apreciar las capacidades de la firma MULTIPRODUCTOS para el suminishic

de los elementos solicitados.

Con lo anterior se evidencia el cumplimiento de los requisitos legales
esenciales en los procesos de contratacion adelantados por o

Administracion Municipal y que fueron objeto de acusacion.

El dolo en el delito de conirato sin cumplimiento de requisitos legales.

Frente a este tema nuevamente haremos alusion pronunciamientos cle

nuestra Corte Suprema de Justicia'2. Veamos:

{
“Su determinacién estd vinculada con la determinacion del ingrediente

subjetivo del tipo, de cuya configuracion se ha ocupado profusamente
esta Colegiatura, en los siguientes términos!3;

“La Corte tiene dicho que el elemento subjetivo del tipo dispuesto en el
articulo 410 del Cédigo Penal, resulta del simple hecho de celebrar el
contrato sin acatar los principios y normas de cardcter constitucional y
legal que rigen la contratacién administrativa, pues, el objeto de
proteccion es el principio de legalidad en la contrataciéon estatal. De ahi
que, cuando se desconozcan principios como el de seleccién, objetiva,
eludiendo el procedimiento preestablecido para privilegiar a unos
contratistas en detrimento de otros, el beneficio de aquellos surge de lu
adjudicacion cde un contrato tramitado irregular e ilicitamente’? y se
estructura objetivamente el tipo penal atun en el evento de que el
resultado favorezea a la administracion y genere desventaja para el
contratista”1s,

Ese elemento varid, como lo hace notar la Procuradora Delegada en su
conceplo, en el actual tipo penal contenido en el articulo 410 de la Ley
599 de 2000 frente al del anterior estatuto punitivo, sancionado en el
articulo 146 del Decreto Ley 100 de 1980, en cuanto se suprimio ‘el
propésito de obtener provecho ilicito para si, para el contratista o para
un tercero’. Asi se ha destacado por esta Corporacion en mulliples
decisiones, como en la siguiente traida a colacién por la representante
del Ministerio Publico, al senalar lo siguiente:

1z Corle Suprema de Justicia. Radicado 38860 del 12 de junic de 2013
1 Sentencia de junio 21 de 2010, rad. 30677.

1 Auto del 20 de agosto de 2002, Radicadt N® 18,029,
15 Providencia del 22 de mayo de 2006, Radicado N® 23.836, enlre alras.
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"La jurisprudencia penal tiene decantado que 'el propésito de obtener
provecho ilicito para sf, para el contratista’' o para un tercero, que
consagraba el art. 146 del Cddigo Penal en vigencia del cual sucedieron
los hechos y que suprimié por innecesario el 410 del vigente, se
derivaba del simple hecho de celebrar el contrato sin acatar los
prineipios y normas de cardcter constitucional y legal aplicables a la
seleccion administrativa, en consideracién -se reitera- a que el objeto de
proteccién del tipo penal es el principio de legalidad en la contratacion
estatal, cuyo quebrantamiento por el servidor publico estructura
objetivamente ese tipo penal”16.

De esta suerte, el dolo o tipo subjetivo de este comportamiento
dice relacion ahora con que el agente haya actuado con
conocimiento y voluntad de que contrariaba la ley al contratar,
esto es, de que con su proceder se apartaba de los principios y
normas de caracter constitucional y legal que rigen la
contrataciéon administrativa y, por lo mismo, ya no es necesario,
como si lo era en la anterior codificacion sustantiva, que ese
conocimiento y voluntad ademds estuviera encauzada a que con la
irregular contratacion se generaba un provecho ilicito para el propio
agente, para el contratista o para un tercer”. |

No podemos olvidar que la tipicidad estd compuesta por dos aspectos, el
objetivo y subjetivo. En el primero descansan los elementos descriptives y
normativos que cada tipo penal consagral’, en fanto que el segundo
abarca el dolo'® en su doble manifestacion: conocimiento de los hechos
que fengan relevancia tipica y voluntad, con lo cual resulta evidente que
ia afipicidad de un comporfamiento se puede predicar por ausencia | de
cualquiera de los elementos objetivos o subje{ivos del tipo, circunstancias
en las que en todo caso se predica la atipicidad de la conducto. Y en gste
caso al Ex Alcalde, no se le establecid o probd su actuar doloso, pues es
claro que actio en uso de las facultades otorgadas por el Consejo

Municipal de Turbo.

Por manera que dlli donde los procedimientos llevados a cabo realizan
plenamente los principios de la contratacion estatal en particular y de la
~funciéon publica en general, donde los pasos seguidos por la administragion

evidencian que la escogencia del confrafista no fue fruto de yna

tSeniencia de 28 de noviembre de 2007, rad. 26857.
7 Son ot relendos o la exlerondad de la conducta.
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actividad interesada o dcomodada, ni con ella se buscd favorecer
intereses distintos de los estatales, no es posible pregonar la existencia el

delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

En el presente caso, trcs': examinar con detenimiento las distinias
aclividades emprendidas por la Alcaldia de Turbo, para las contrataciones
para ejecutar el acuerdo 001 del 10 de enero de 2004, no encuentra la
Sala cudl es la omisibn penalmente relevante que Fiscalia y el fallador de
primera instancia hallan probada en grado de cerleza, pues para ello s=
establecid con precision cudles eran los objetos, determinando las
caracteristicas que debian llevar los Ufiles escolares y los bolsos
instilucionales, se estipuld cudnto costaban cada uno, se estcblécieron los
requisitos para presentar las ofertas, se invitd publicaomente a ello, se dio
espacio para que la convocatoria fuera verdaderamente abierta como
asi lo evidencia de manera objetiva el nimero de parlicipantes en el
proceso contractual -tres en fofal-, para el primero, relacionado con los
Utiles escolares y para el segundo conirato un participante Unico, para
finaimente escoger entre ellas la oferta que se considerd como mds

conveniente conforme a las reglas previamente establecidas.

Y es que si bien es cierto, con frecuencia se considera que a través de la
contratacion directa, no se realizan los principios de la contratacién
administrativa, como son la igualdad, mordlidad, @ planeacion, .
transparencia, seleccion objetfiva y economia, ello no pasa de ser un
prejuicio, pues la reglamentacion de esa forma confractual tutela los

mismos valores y los materializa en la préactica.

En suma, como de una parte el tframite precontractual no se ofrece
manera alguna ilegal ni frasgresor de los principios ;:;ue gobiernan la
contratacion estatal, ni en él se omitié algun requisito de su esencia vy, de
olra, se tiene certeza de que ese trdmite cierfamente tuvo origen en el
acuverdo municipal donde el Ex Alcalde, quien estaba ampliamente
faocullado para cuantificar los confratos de suministros, realizar traslados

presupuestales y efectuar las asignaciones, consideramos que son estas
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situaciones que de por si generan duda en la actitud dolosa del senor

alcalde WILIAM PALACIO VALENCIA en un f}occioncmiento confrac
con el fin de evadir requisitos de ley.

i

La prohibicion de doble incriminacion (non bis in idem), como limite a la

potestad de configuracion en materia penal

§

ual

La Corte Constitucional, en sentencia C-121 de 2012, se pronuncid sopre

esle lema. Veamos:

"El principio non bis in idem se encuentra estipulado en el inciso 4° del
arficulo 29 de la Constitucion. En él se establece que "quien sea
sindicado tiene derecho (...) a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho". Este postulado se fundamenta, segun lo ha establecido la
jurisprudencia de esla corporacion, en los principios de seguridad
juridica y la justicia material. Asi lo destacd desde la sentencia T-537 de
2002, la Corte sostuvo que: "Este principio implica que el Estado se
halla legitimado para imponer, luego de los procedimientos legales
respectivos, sanciones penales o disciplinarias cuando demuestre Ia
ocurrencia de delitos o de faltas y concurra prueba que acredite la
responsabilidad de quienes en ellos intervinieron pero que una vez
fomada una decision definitiva sobre el hecho constitutivo del delito o
de la falta y sobre la responsabilidad o inocencia del implicado, no
puede retomar nuevamente ese hecho para someterlo a una nueva
valoracion y decision. En virtud de ese principio, cualquier persona
cuenta con la seguridad de que las decisiones definitivas que se han
proferido en los procesos framitados en su contra, con” miras a
establecer su responsabilidad penal o disciplinaria, realizan la jusficia
en cada caso particular e impiden que los mismos hechos puedan ser
objeto de posteriores debates. Por ello se dice que el principio non bis
in idem es una manifestacién de la seguridad juridica y una afirmacion
de la justicia material...

tEn suma, el principio del non bis in idem es una garanfia que en el
orden constitucional colombiano se encuentra incorporada al debido
proceso. En su formulacion universal significa que las personas cuenta
con la seguridad de que las decisiones definitivas que se han proferido
en los procesos framitados en su confra, con miras a establecer su
responsabilidad penal o disciplinaria, realizan la justicia en cada caso
parficular, e impiden que los mismos hechos puedan ser-objeto de
posteriores debates. Por ello se ha considerqdo que su fundamenfo se
halla en la seguridad juridica y la afirmacién de la justicia material. La
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jurisprudencia colombiana ha extendido el alcance de este principic a
la prohibicion de que una persona sea objefo de multiples sanciones,
reproches o juicios sucesivos 0 paralelos, por los mismos hechos, ante
una misma jurisdiccion. Sin embargo, ha establecido que, en esfos
eventos, para afirmar la vulneracion al non bis in idem se requiere
acreditar la triple identidad de objeto, causa y persona entre dos
actuaciones, por lo que si bien pueden existir sanciones concurrenies,
estas no pueden presentar la sefalada friple idenfided. Y ho
precisado que no existe identidad de causa cuando difieren la
naturaleza juridica de las sanciones, su finalidad, el bien juridico
tutelado, o la jurisdiccion que impone la sancion",

]

Por su parte, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia!?, también se

refirid al tema de la siguiente manera:

“3.2. Constituyen garcn'ffos procesales, las relacionadas con lg cosa
juzgada (res iudicata pro veritate habetur) y ia prohibicién de la doble
valoracion (ne bis in idem), desarrolladas como normas rectoras en los
arficulos 9° del Cdédigo Penal, 1° y 15 del Cadigo de Procedimiento
Penal anterior y 19 del cédigo actual.

La cosa juzgada fiene como propdsito impedir que por el mismo
hecho se repita el juzgamiento, ya sea dentro del mismo proceso o en
ofro tramitado de manera separada. En fal virtud, si se ha resuvelto de
fondo un asunfo, como en este caso ha ocurricddlo con el delito de
hurto, el juez penal queda vinculado con la decisidon adoptada y por
tanto estd obligado a abstenerse de hacer nuevo pronunciamiento de
mérito, por razones de seguridad y de certeza juridicas, eficacia de la
jurisdiccidn, economia procesal y justicia material.

Conforme al articule 187 del C.P.P. actual (articulo 197 del
procedimiento anterior] la providencia que en este proceso precluyd
la investigacion a favor de SAID YARURO NAVARRO por el delito de
hurto del vehiculo Toyota de placas SAA - 84D, quedd ejeculoriada el
3 de junio de 1998. _ :

La firmeza adquirida por la citada resolucion le dio el cardcter de cosa
juzgada en cuanto a la preclusidon por el delito contra el patrimonio
econdmico, garantia que constituye una manifestacion del debido
proceso y que torna esa decision ‘en intangible, en los términos
indicados anteriormente y en ei de los articulos 19 del C.P.P. y 29 de lo
C.P., salvo la excepcion estabiecida a través de la accion de revision".

v Corte Suprema de Juslicia, Radicado 16333 del 15 de mayo de 2003
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Mediante decision del 30 de octubre de 2009%, la Fiscalia Tercera
Delegada ante el Tribunal Superior de Antioquia, resolvid el recurso |de
apelacion propuesto por la Defensa, precluyendo la investigacion en fayvor
de los senores WILIAM PALACIO VALENCIA y JAIME ARANGO GOMEZ, por el
delifo de PECULADO POR APROPIACION. Asi se pronuncié el Este Acusadior

en esa oportunidad:

" No existe por ejemplo denfro del proceso un pardmetro de
comparacion serio que nos permita dilucidar cudl seria (de existir], el
sobre cosfo real en los cuadernos; pues el punto de partida que se
lomé en la experiencia es diferente a lo que fue el producto ya
lerminado; como que las nuevas caratulaside los cuadernos con
simbolos institucionales y diversos matices y colores, genera por
supuesto mayores valores que no estdn consolidados en el informativo
sumarial; igual puede decirse de los otros uliles escolares donde lejos
de fraer claridad, se siembra indubitable oscuridad. En cuanto se
refiere a los bolsos o estuches que complementan el Kit escolar o mal
llamados en el informativo sumarial morrales escolares; habrd que
concluir que el precio que se les asigna dentro del proceso, de mil
ochocientos pesos por unidad, parece ajustado a su calidad;
anotando que si bien es cierto; no son ni por su textura, no por su
caopacidad o dimensiones los mds adecuados, ni estrato seis; lambien
lo es que si ellos han logrado resistir el paso del tiempe y el frajin y
malfrato que les dan los estudiantes, es porque su calidad es buena y
han servido para el objeto para el cual fueron disefados. A la anterior
reflexion habrd que sumar, los lamados costos de transporte y ofros,
que no han sido tenidos en cuenta en el comparativo que se hizo,
para concluir scbrecoesfos en el subexamine..."

La primera instancia, en aras de fundomentor' su decision, realiza extensas
referencias frente a los posibles sobrecostos del contrato, ulilidades
excesivas del contratista y cotizaciones  infladas, cimentando sus
argumentos en un fallo de responsabilidad Fiscal emitido por la Contraloriq,

temas que apuntaban en un principio * a predicar la presunto

responsabilidad de los procesados en un posible defrimento patrimonial de
Municipio de Turbo a fravés de la comision de un delito de Peculado por
Apropiacion, punible que fue objeto de preclusion y esta decision ha

hecho frdnsito a Cosa Juzgada.
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Consideramos que no podia el Juzgado redlizar una nueva valoracici
probatoria sobre estos topicos de la investigacioén, teniendo en cuenta que:
la actividad judicial se desarrolla a fravés de la expedicion de
providencias, autos y sentencias, y una vez que estas cobran firmeza,
adquieren la presuncion de acierto y legalidad y se tornan obligatorias &n

sus efeclos.

Tal y como se vio, el delito de Contralo sin cumplimiento de requisitcs
legales tiene como objeto de proteccion el principio de legalidad en i
contratacion estatal, cuyo quebrantamiento por el servidor publico
estructura objetivamente ese flipo penal, y si fue este el Unico punible
objeto de acusacion, no podria el operador judicial, en aras de demoshai
la teoria de una de las partes, entrar a escudrifiar la posible comision de
ofras conductas penales que ya fueron objeto de investigacion vy fallo,
pues con ello estariamos afectando de manera grave derechos procesailes
que cobijan a los coacusados, en este caso los de prohibicion de doble
incriminacion y Cosa Juzgada, motivo por el cual la Sala se abstendrd de

hacer nuevas valoraciones en relacion con estos tépicos.

Como argumentos finales, tenemos que hacer referencia sobre algunos
puntos que se tocaron en el fallo de primera instancia, referentes al posible
acuerdo que ftenian los aqui acusados antes de dar inicio a la
coniratacion, €l cual no se encuentra demostrado en grado de certeza, ¢
la presunta relaciéon entre la administracion municipal y la empresa Digilal
Color, hechos que, aunque podrian tomarse como indicios de
responsabilidad, tal y como 1o hizo el Juzgado, se tornarian, a lo mucho, en
indicios contingentes, mas no necesarios como para hacer descansar &i

ellos un reproche penal de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Y decimos lo anterior por cuanto aunqgue la empresa Digital Color pudo
haber sido utilizada por el senor WILIAM PALACIO VALENCIA para el

suministro de arficulos en medio de su campana a la alcaldia, y la misma
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fue uvtilizada por MULTIPRODUCTOS LTDA para la fabricacién de algunos
arliculos, no existe prueba en el proceso de la cual pudiéramos establecer
con grado de certeza un acuerdo criminal enfre los representantes lde

estas firmas y el Exalcalde, encaminado a la gomisidon de un delito con

a
Administracién, y cualquier apreciacion que hiciéramos sobre esta

sifuacion quedaria en el campo de la especulacion.

Asi las cosas, y como quiera que no se demostrd que los contralos
celebrados por la Administracidon Municipal de Turbo, en cabeza del sefjor
WILIAM PALACIO VALENCIA, que tuvieron comb objeto la conformacidn de
un kit escolar para los estudiantes del Municipio, fueran fraccionados para
omilir requisitos legales, aunado a que iompoéo hay cerfezq del dolo enlel
acluar de los procesados para defraudar '.Ios principios de seleccidn
fransparencia y seleccion objetfiva, se revocard la sentencia recurrida sojo
en relacion con el sefior WILLIAM PALACIO VALENCIA., y en su lugar se e

absolverd del delito de Contrato sin Cumplimiento de requisitos legale

wy

pues fue el Unico de los acusados que apeld la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Antioquia, en Sala de Decision Penal, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia-y por autoridad de la Ley,

RESUELVYE

PRIMERO: REVOCAR : la sentencia proferida por el Juzgado Segund®
Penal del Circuito de Turbo, Anfioquia, emilida el 5 de abril de 2013
mediante la cual se condend al sefior WILIAM PALACIO VALENCIA, dentrg
del proceso i‘seguido en contra de dicho ciudadano por el delild
CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES. Consecuencia de Ia
anlerior, se le ABSUELVE del mencionado cdfgo. Lo anterior segin se

crgumentd en la parte motiva.
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SEGUNDQ: Contra esta sentencia cabe el recurso de casacion.
TERCERQ: En firme esta decision, remitase la presente actuacion
procesal al Juzgado de origen que corresponda, previas las anotaciones

de rigor, para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i

e

e N
GUILLERMO JOSE -C@%

M:Tismgoo'?b‘ﬁ ENT

[l

ONA ORTIZ
DO

ECHO
AGISTRADO

MARIA EUGENIA HENAO ZEA
SECRETARIA
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