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VISTOS

La Sala procede a dictar sentencia dentro del proceso
adelantado contra el Exgobernador de Putumayo, CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO, acusado por el delito de

contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
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IDENTIFICACION DEL PROCESADO

CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, se identifica con
Ia cédula de ciudadania n.° 18.152.398, natural de Mocoa
(Putumayo) donde nacié el 11 de febrero de 1963, cuenta con
58 anos de edad, es hijo de Miguel Antonio y Rosalba, de
profesion licenciado en teologia y filosofia, estado civil union
libre con Carolina Gonzalez Vivas, con quien tiene un hijjo,
anteriormente estuvo casado con Miriam Zamora de cuya
union hubo un hijo. Se desempenné como Gobernador del
Departamento de Putumayo para el periodo comprendido entre
el 1° de enero de 2004 y el 4 de diciembre de 2006!. Fue
destituido del cargo mediante Decreto 4379 de la misma fecha,

a causa de una sancién de tipo disciplinaria.

HECHOS

Segun fue descrito en la acusacioén por la Fiscalia Novena
Delegada ante la Corte, el Exgobernador del Departamento de
Putumayo, CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, y el
representante legal de la Fundacion Ecolégica y de Desarrollo
Social, FEDES, suscribieron el 28 de julio de 2005 un convenio
denominado de cooperacién interinstitucional, por el término
de un (1) afo y un valor de sesenta y cinco mil doscientos
ochenta millones de pesos ($65.280°000.000), con el fin de
“aunar esfuerzos para solucionar el problema de vivienda digna

de interés social a familias del Departamento del Putumayo”?.

1 Folio 33 Cuaderno Original 2 Fiscalia.
2 Folios 1 y ss. Cuaderno Original 5 Fiscalia.
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El convenio se celebré invocando la normativa sobre
contratos con organismos multilaterales, debido a que los
recursos con los que se ejecutaria eran “aportes del Centro
Americano de Filantropia y el manejo de las donaciones
procedentes de los Estados Unidos” 3, en concreto, se hizo
alusion a los articulos 209 y 355 de la Constitucion Politica,
96 de la Ley 489 de 1998, 13 de la Ley 80 de 1993, y 15 del
Decreto 2170 de 2002.

A efectos de dar cumplimiento al objeto del convenio, se

pactaron las siguientes obligaciones:

El Exgobernador PALACIOS PALACIO se comprometio a
“(i) gestionar con los municipios las licencias de urbanismo y
construccion conforme al P.O.T.; (ii) integrar el Comité Operativo
para participar en la toma de decisiones; (iii) seleccionar a las
familias beneficiarias; (iv) segun su capacidad operativa Yy
Jinanciera, contribuir con los municipios en la urbanizacion de
los lotes, sin adquirir una obligacion contractual el
Departamento; y (v) facilitar el recaudo de recursos aportados
por los beneficiarios, sin asumir responsabilidad sobre tales

desembolsos”.

Los beneficiarios del convenio estaban comprometidos a:
“(i) adquirir un seguro de vida; (ii) suscribir un pagaré que
avalara la cancelacion del cupo crédito de la vivienda; (iii)
tramitar ante las autoridades pertinentes las licencias de
construccion; y (iv) pagar la cuota inicial y ciento ochenta

mensualidades”.

3 Folios 2 y ss. Ibidem.
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Por su parte, la Fundaciéon Ecolégica y de Desarrollo
Social, FEDES tenia la obligacion de: “(i) ofrecer una vivienda
nueva de interés social, acorde a los diserfios establecidos, por
un valor comercial de $27.200.000, rebajado a $17.200.000; (ii)
conseguir los recursos para la ejecucién del proyecto ante
organismos nacionales e internacionales; (iii) seguir todo el
proceso de construccién; (iv) formar parte del Comité Operativo,
(v) vigilar que la Fundacién Patia, administradora Y
constructora, a cargo de la firma Inversiones Macavi S.A.,

garantice la construcciéon de las viviendas.”*

En cumplimiento de los compromisos adquiridos el
Exgobernador PALACIOS PALACIO, en septiembre de 2005,
inicié el proceso de socializacion del proyecto de vivienda a
través de emisoras radiales y su publicacién en algunas
alcaldias del departamento. Un aproximado de noventa (90)
familias cancelaron la suma de cincuenta mil pesos ($50.000),
correspondiente al formulario de inscripciéon y una péliza de
trecientos mil pesos ($300.000), ademas, cincuenta de ellas
cancelaron un millén de pesos ($1°000.000) como cuota inicial,
sumas que fueron consignados a “FEDES - FUNDACION PATIA

2000” en una cuenta de ahorros del Banco Agrario.

Mediante Resolucion n.° 0818 de abril 28 de 2006, el
entonces Gobernador encargado del Departamento de
Putumayo, Fabian Alfonso Belnavis Barreiro, liquidé el
convenio de cooperacion interinstitucional teniendo en cuenta
el informe que remiti6é la Jefe de la Oficina Juridica del ente
territorial, donde indicaba que dicho convenio “carecia de la

certificacion expedida por el organismo internacional de la

4 Folios 2 y 3 Ibidem.
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entrega de los recursos, certificado bancario y aval para
compromiso Yy ejecuciéon de que trata el numeral 6 de las
consideraciones, documentos que demuestren que el contratista
no se encuentre incurso en inhabilidad o incompatibilidad,
registro unico de proponentes y (...) la presentacion de la

garantia exigida en el convenio”s.

En el marco del proceso disciplinario n.° 165-170341,
seguido contra PALACIOS PALACIO por la Procuraduria
Segunda Delegada para la Contratacion Estatal, se ordend
remitir copia del informe del “Programa Presidencial de
Modernizacion, Eficiencia, Transparencia y Lucha contra la
Corrupciéon de la Presidencia de la Republica a la Fiscalia
General de la Nacién, para que investigara las posibles
irregularidades en la celebracién del Convenio de Cooperacion
Interinstitucional suscrito entre el Departamento del Putumayo

Y la Fundacion Ecolégica y de Desarrollo Social - FEDES”S.

Una vez adelantada la investigacion, la Fiscalia Delegada
calific6 el mérito del sumario con resoluciéon de acusacion en
contra de PALACIOS PALACIO, por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, al considerar que se
cometieron irregularidades en las etapas de tramite y

celebracion del convenio.

S Folio 4 Ibidem.
6 Folio 4 Ibidem.
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ANTECEDENTES

1.- Actuacion procesal.

1.1.- Indagacion preliminar.

Con fundamento en la copia del informe del «Programa
Presidencial de Modernizacion, Eficiencia, Transparencia y
Lucha contra la Corrupcién de la Presidencia de la Republica a
la Fiscalia General de la Nacién», ordenada dentro del proceso
disciplinario n.° 165-170341 por la Procuraduria Segunda
Delegada para la Contratacion Estatal, el Fiscal General de la
Naciéon con proveido de noviembre 19 de 20087, dispuso la
apertura de la investigaciéon previa contra CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO.

En desarrollo de lo dispuesto, entre otras diligencias

escucho en version libre al citado Exgobernador de Putumayos8.

1.2.- Instruccion.

Con resolucion de diciembre 14 de 2015, la Fiscalia
Novena Delegada ante la Corte Suprema abrié investigacion

contra el Exgobernador PALACIOS PALACIO®, y lo vinculd

formalmente mediante indagatorial©.

Con providencia de 19 de septiembre de 2016, el Ente

Acusador defini6 Ia situacién juridica del sindicado,

7 Folios 1 y ss. Cuaderno Original 2 Fiscalia

8 Folios 108 y ss. Ibidem.

9 Folios 50 y ss. Cuaderno Original 3 Fiscalia.
10 Folios 245 y ss. Ibidem.
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absteniéndose de imponer medidas de aseguramiento no

privativas de la libertad, «por ausencia de fines»!!.

1.3.- Resolucion de acusacion

Previa clausura del ciclo instructivol!?, con decision de
noviembre 30 de 2018, la Fiscalia Novena Delegada ante la
Corte Suprema de Justicia calific6 el mérito probatorio del
sumario con resolucién de acusacion en contra de CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO, por el presunto delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, definido por el

articulo 410 de la Ley 599 de 2000.

Como primer aspecto, la Delegada Fiscal determino que
el convenio celebrado por la Gobernacion del Departamento de
Putumayo y la Fundacion Ecolégica y de Desarrollo Social,
FEDES, el 28 de julio de 2005, correspondia a uno de
asociacion, el cual se encuentra regulado por el articulo 96 de
la Ley 489 de 1998 y se aplica el requisito contenido en el inciso
2° del articulo 355 de la Constitucion, y el 3° del articulo 1° del
Decreto 777 de mayo 16 de 1992, consistente en la reconocida
idoneidad para las entidades privadas sin animo de lucro que

celebren dicho negocio juridico.

Seguidamente, demarcé el derecho a la vivienda digna
para la poblacion vulnerable de acuerdo con el articulo 51 de
la Constitucion Politica, la Ley 3 de 1991 y su desarrollo
jurisprudencial, destacando particularmente la decisién del 12
de octubre de 2017 proferida por el Consejo de Estado, dentro
del radicado 05001-23-31-000-2006-03836-01 [53390], en la

11 Folios 263 y ss. Ibidem.
12 Folio 169 Cuaderno Original 4 Fiscalia.
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que se establecieron las exigencias para la celebracion de un
convenio de asociacion para la construccion de proyectos de

vivienda de interés social.

Luego, transcribio buena parte de las consideraciones del
proveido CSJ SP712-2017, de 25 de enero 2017, rad. 48.250,
emitido por la Sala de Casacion Penal de esta Corporacion, en
el cual se analiz6 la conducta punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en los convenios especiales
sujetos a un régimen legal propio, y concluyé que CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO, en virtud de lo consagrado en
el literal b del numeral 3° del articulo 11 de la Ley 80 de 1993,
estaba facultado para firmar el acuerdo de voluntades. Sin
embargo, afirmo, lo «suscribié en forma atipica» porque pese a
observar la politica del Plan de Desarrollo Departamental
2004-2007, para esa fecha se encontraba cumpliendo una
comision de servicios otorgada con resolucion n.° 01645 de

julio 22 de 2005.

También que por el afan de llevar a cabo el objeto
contractual, esto es, la construcciéon de 2.400 viviendas de
interés social, desconocié la obligacion de verificar si la

Fundacion Ecologica y de Desarrollo Social, «hacia parte del grupo
de entidades que integraban el Sistema Nacional de Vivienda de Interés

Social, para fomentar, disefiar o ejecutar planes y programas para la

solucién de vivienda de este tipo» como lo dispone la Ley 3 de 1991,
y no constaté la reconocida idoneidad de la misma como lo
ordena el inciso 2° del articulo 355 de la Constitucion y el 3°

del articulo 1° del Decreto 777 de 1992.

Frente al Giltimo aspecto, precisé que, no obstante que la

entidad sin animo de lucro fue constituida el 9 de julio de 2001
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en Cali, Valle del Cauca, e inscrita en la Camara de Comercio

bajo el n.° 1974 del libro I, con el objeto social de fomentar el

«[...] desarrollo integral de la sociedad a través del proceso de
investigacion, capacitaciéon y actualizacién en las diferentes dreas de
conocimiento humano, campos del orden social y econémico mediante la

optimizacién y concentracién de los factores humanos, fisico, econémicos y
cientificos con énfasis en el medio ambiente», y que en desarrollo de
éste, entre otras actividades, podia desarrollar «la construccién y
mejoramiento de viviendar; PALACIOS PALACIO no realizé gestion
alguna para confirmar su experiencia en ese campo y si sus
politicas estaban orientadas a este tipo de edificaciones,
requisito que, refiere, era esencial para impulsar convenios de

interés publico.

Ademas, sostuvo, el procesado de manera directa, sin la
asesoria y/o acompafnamiento de su gabinete de gobierno,
adelanté el tramite contractual sin efectuar un estudio
motivado sobre la capacidad técnica y administrativa de la
entidad privada. También que, entre otras pruebas recaudadas
en la instruccidn, el resumen de las actas de los Consejos de
Gobierno del 4 de agosto y 18, 21 y 27 de octubre de 2005 de
la Secretaria Privada del Exgobernador, y la declaracion
rendida por la Jefe de la Oficina Juridica, permitieron
constatar que PALACIOS PALACIO solo después de suscribir el
acuerdo de voluntades, ejecuté labores tendientes a ello, sin

resultados satisfactorios.

Es asi que ante las inconsistencias advertidas mediante
el oficio n.” OJD-816 de octubre 18 de 2005 por la Jefe de la
Oficina Juridica del Departamento de Putumayo, la misma
servidora y Maria Carlina Uribe Garcia, Secretaria Delegada

con funciones de Gobernadora, requirieron infructuosamente
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al representante legal de la fundacién para la entrega de los
soportes, certificados y demas documentos echados de menos
por la funcionaria, situacién que conllevé a la suspension del
acuerdo de voluntades, concretamente por falta de la garantia
prevista en la clausula decimocuarta del convenio, la cual
debib constituirse como requisito de ejecucion para asegurar
el buen manejo de los recursos de los beneficiarios. Ante todas
las falencias encontradas y plasmadas en un informe ejecutivo
por la citada servidora, el entonces Gobernador encargado
Fernando Alfonso Benalvis Barreiro, dispuso su liquidacién

unilateral.

Para la Fiscalia resulté claro que al momento de tramitar
y suscribir el convenio de asociacion, el procesado no verificé
la experiencia de FEDES en lo relacionado con el desarrollo de
su objeto social, si era reconocida publicamente su gestiéon en
la construccién de proyectos de vivienda de interés social, si
tenia una trayectoria consolidada y cual era su capacidad
técnica y financiera para llevar a cabo este tipo de proyectos, o
los aportes que en virtud de su practica hubiera realizado
previamente, maximo que el objeto del convenio se
encaminaba a garantizar el derecho de vivienda de los hogares

de menores ingresos.

En consecuencia, afirma, el procesado no tuvo reparo en
tramitar y celebrar el convenio con una fundacién sin
experiencia para desarrollar su objeto. No fueron aportados los
soportes documentales necesarios para su demostracién y solo
hasta después de dos meses, remitié el acuerdo a la oficina

juridica para la revision de las ritualidades legales esenciales.
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También adujo la Fiscalia, que el Exgobernador durante
el tramite y posterior celebracién del convenio de asociacion,
no confirm6 la existencia de las supuestas «donaciones
procedentes de los Estados Unidos» v 10s «aportes del Centro Americano
de Filantropia», los cuales, seglin sostuvo el representante legal
de FEDES, serian utilizados para cofinanciar la construccién
del proyecto habitacional de interés social. Tampoco constato
la existencia de las instituciones extranjeras, las sumas de
dinero que ofrecian, los términos en que serian entregadas y
frente al «agreement» aportado por la Fundacion que data del
27 de agosto de 2005, un mes después de celebrado el
convenio, ni siquiera ordené su traduccién oficial para
determinar su veracidad y las condiciones contractuales
convenidas, cuando el documento contiene nombres

comerciales y bancos no aludidos en el convenio.

Argumento, que si bien en el paginario obra certificacién
de la sucursal de Pasto del Banco BBVA, donde se puso de
presente que FEDES se encontraba vinculada con esa entidad
mediante la cuenta corriente n.° 695-01758-2, por medio de la
cual «a (sic) presentado a esta entidad una Garantia Bancaria (BG)
emitida por el JP MORGAN CHASE BANK ISIN, Y GLOBAL MASTER
SECURITIES LENDING, para usarse como colateral (sic) real, frente a un
descuento financiero o linea de crédito interno, otorgada al BBVA -
COLOMBIA, y en esta instancia FEDES se encuentra soportando toda la
documentacién necesaria para que le sea APROBADO EL CREDITO para
la Financiacién y Construccién de los proyectos de Vivienda y Distritos de
Riego respectivamente, en los departamentos del Cauca, Narifio, y
Putumayo (...)», ésta fue expedida el 19 de octubre de 2006, esto

es, un ano, dos meses y veintiun dias después de celebrado el

convenio.
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Y, en cuanto a las sociedades JP MORGAN CHESE BANK
ISIN y GLOBAL MASTER SECURITIES LENDING, luego de
consultados sus registros en la Camara de Comercio, se
estableci6 que la primera, cuya razén es «JP MORGAN
COLOMBIA LTDA, fisicamente no se encuentra en el pais y, la
segunda, no se logré establecer si tiene representacién en

Colombia.

De igual forma, afirmé que el procesado con conocimiento
de las falencias documentales frente a la experiencia,
idoneidad y capacidad técnica y financiera atras referenciadas,
promociondé el proyecto inmobiliario en diferentes medios
publicitarios, lo cual generé confianza masiva en la comunidad
y muchos de sus habitantes suscribieron el formulario de
inscripcién y consignaron en la cuenta n.° 479030007704
«FEDES-FUNDACION PATIA 2000» del Banco Agrario de
Colombia, las sumas estipuladas en el convenio para acceder
a los inmuebles que se iban a edificar, hecho que sostuvo,

nunca ocurrio.

Frente a este aspecto también advirtido que solo hasta el
28 de abril de 2016 [sic], se logro liquidar de manera unilateral
el convenio, porque fue el periodo que estuvo suspendido
PALACIOS PALACIO por disposicion del Decreto n.° 4516 de
2005, fecha en la cual los beneficiarios del proyecto ya habian
consignado los dineros requeridos por FEDES, la cual report6
consignaciones desde el 12 de diciembre de 2005 por un valor
de $379.500.000, y el que fue retirado a través de varias
transferencias de fondos por el representante legal de la
Fundaciéon Patia 2000, con la cual, la primera se habia

asociado el 25 de noviembre de 2005, «para aunar esfuerzos para
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posibilitar la construccién de seiscientas (600) viviendas de interés sociab,
numero inferior al pactado con el ente territorial y que tampoco

fue construido.

En ese orden, resaltd, se debe colegir con serias
probabilidades que el proceder de PALACIOS PALACIO desde
la perspectiva del delito de contrato sin el cumplimiento de
requisitos legales, no constituye un simple error o descuido en

el control de gestion.

Sostiene que el procesado conociendo las
responsabilidades inherentes a su cargo, la importancia de
cumplir los fines sociales a través de la inversién publica, el
apego a la Constitucién y a la Ley que debia tener para
adelantar los procesos contractuales y, como consecuencia de
ello, la necesidad de garantizar la transparencia y seleccién
objetiva, consiente de la necesidad de sujetarse al plan de
desarrollo y de atender los proyectos previstos como
prioritarios en materia de construccién de vivienda de interés
social; llevo a cabo el convenio de asociaciéon con FEDES con

desconocimiento de la legalidad de su tramite y celebracion.

Asevera, la Fiscalia, que la ejecucién de la conducta
punible resulta del simple hecho de celebrar el contrato sin
acatar los principios y normas de caracter constitucional y
legal que rigen la contratacion administrativa, ya que el objeto
de proteccién del tipo penal es el principio de legalidad en la
contratacion estatal y se estructura objetivamente aun en el
evento de un resultado favorable para la administracién, pues
es sabido que los principios superiores que rigen la funcién

publica se encuentran inmersos en la contratacién estatal.
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En este sentido, sostuvo, el convenio de asociacion
cuestionado  vulneré6 algunos de estos principios,
principalmente el de responsabilidad, por cuanto el procesado
es el primero llamado a garantizarlo y no lo hizo. Tal omisién,
no obstante su conocimiento acerca del programa de vivienda
de interés social, su perfil profesional para entender el
desarrollo de las obras publicas desde sus procesos
contractuales, su experiencia en la administracién publica y
los conductos regulares que establecié para «enterarse» de la
ejecucion de algunos de estos proyectos; develan su conciencia
acerca de la trascendencia y forma en que se desarrollé el
proceso objeto de censura, luego, entonces, no hay duda que

actué dolosamente como lo exige la conducta imputada.

2.- Actuacion ante la Corte.

2.1.- Audiencia preparatoria.

El 20 de mayo de 2020, ante la Sala Especial de Primera
Instancia se llevé a cabo la audiencia preparatorials, en la cual
se dio a conocer la decision adoptada el 28 de febrero de la
misma anualidad!4, por cuyo medio se pronuncié sobre las

pretensiones probatorias de la Fiscalia y de oficio dispuso el

decreto de algunas pruebas.

2.2.- Audiencia de juzgamiento.

2.2.1.- Pruebas practicadas

13 Folios 92 y ss. Cuaderno Original 1 Corte.
14 Folios 70 y ss. Ibidem.
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En cumplimiento de lo ordenado por la Sala en la
audiencia preparatoria, a la actuaciéon fue incorporada la
comunicacion procedente de la Direccién de Investigacién
Criminal e Interpol de la Policia Nacional, sobre la informacién
de antecedentes penales y/o anotaciones obrantes a nombre
de CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO!S, y el dictamen
pericial rendido a través de Informe de Policia Judicial n.°

572397516,

Se recibieron los testimonios de Rosa Margarita Revelo!?,
Nohora Elena Montealegre Mera!8, Diego Fernando Fernandez
Valencia!®, Lessdie Denisse Lopez Espinosa20, Diana Teresita
Vallejo, Liliana Carmenza Bucheli, Miguel Angel Rubio?! y

Maria Carlina Uribe GarciaZ?2.

En la vista publica no se llevé a cabo el interrogatorio del
acusado por cuanto se acogi6 al derecho de guardar silencio,
pero si se escuché en testimonio a Nebar Fabian Salas

Enriques.
2.3.- Alegatos de conclusion

Culminada la practica de pruebas, en acatamiento de lo
previsto por el articulo 407 de la Ley 600 de 2000, se dio curso
a la intervencién de las partes en la audiencia, la que se llevé

a cabo en los términos que a continuacién se mencionan:

15 Folios 104 y ss. Ibidem.
16 Folios 172 y ss. Ibidem.
7 Folios 279 y ss. Cuaderno Original 2 Corte.
8 Folios 282 y ss. Ibidem.
' Folios 322 y ss. Ibidem.
2 Folios 325 y ss. Ibidem.
21 Folios 356 y ss. Ibidem.
22 Folios 366 y ss. Ibidem.
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2.3.1.- Intervencion de la Fiscal

Manifest6 que los cargos por los cuales se convoco a juicio
a PALACIOS PALACIO, mantienen plena vigencia, con
fundamento en las pruebas recaudadas en la etapa instructiva
y en juicio, las cuales permiten dar por acreditada la
materialidad del delito y la responsabilidad en calidad de autor

del procesado.

En cuanto al aspecto objetivo, sostuvo que PALACIOS
PALACIO fungi6 como Gobernador del Departamento de
Putumayo entre €l 1° de enero de 2004 y el 4 de diciembre de
2006 [sic], y de conformidad con las funciones constitucionales
[articulo 305-2 Superior] y legales [literal “b” del numeral 3°
del canon 11 de la Ley 80 de 1993], tenia competencia para
tramitar y celebrar contratos estatales con cargo a los recursos
del ente territorial, con la debida observancia de los requisitos

exigidos por la ley.

Asi mismo, que en cumplimiento de la politica del Plan de
Desarrollo del Departamento de Putumayo [2004 —~ 2007], el 28
de julio de 2005 tramité y celebr6 de manera irregular un
convenio de cooperacion interinstitucional con la Fundacién

Ecolégica y de Desarrollo Social, FEDES, cuyo objeto era «aunar
esfuerzos para solucionar el problema de vivienda digna de interés social

a familias del departamento del Putumayo», por cuanto ésta no
contaba con la experiencia requerida, y omitié6 adelantar
preliminarmente alguna gestion tendiente a verificar tal
idoneidad como lo exigen la Ley 3 de 1991, el inciso 2° del
precepto 355 Superior y el inciso 3° del articulo 1° del Decreto
777 de 1992.
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Sefnalo que los medios de prueba permiten concluir que
el Exgobernador tramité y celebré el negocio juridico sin la
asesoria de su gabinete, concretamente de la Jefe de la Oficina
Juridica del Departamento, quien luego de recibir el
documento dos meses después de su suscripcion, recomendo
su suspension ante las falencias e inconsistencias de tipo legal
que presentaba. Asi mismo, que en virtud de dichas
observaciones tratd infructuosamente de acreditar la
idoneidad de FEDES, pero pese a requerimientos al
representante legal, la documentaciéon soporte no fue
entregada en su totalidad, ademas de conocerse la inexistencia

de las oficinas por ella registradas.

Tampoco confirmé las «donaciones procedentes de los Estados
Unidos» y los «aportes del Centro Americano de Filantropia», que serian
utilizadas para cofinanciar la construccién del proyecto
habitacional, ni verific6 la existencia de las instituciones
extranjeras, las sumas de dinero que ofrecian y los términos
de entrega, ademas, no ordené la traduccién oficial del
«agreement» del 27 de agosto de 2005 aportado por la
Fundacion, a pesar de contener nombres comerciales y bancos
no mencionados en el convenio, estableciéndose, ademas, que
la sociedad JP MORGAN CHESE BANK ISIN fisicamente no se
encuentra en el pais, y de GLOBAL MASTER SECURITIES

LENDING, se desconoce si tiene representacién en Colombia.

No obstante las anteriores anomalias, CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO promocioné el proyecto inmobiliario en
diferentes medios publicitarios, por lo que muchos habitantes
ante la confianza generada por su actuar, suscribieron el

formulario de inscripcién y consignaron en una cuenta del
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Banco Agrario de Colombia de «FEDES-FUNDACION PATIA
2000, las sumas estipuladas en el convenio, dinero que
ascendi6 a $379.500.000, el cual fue retirado por el
representante legal de la Fundacion Patia 2000, con la que la

FEDES se asoci6 el 25 de noviembre de 2005, «para aunar
esfuerzos para posibilitar la construccion de seiscientas (600) viviendas de

interés socialv.

Frente al aspecto subjetivo dio por acreditado que el
proceder de PALACIOS PALACIO no constituyé un error o
descuido en el control de gestién. Por el contrario, con
conocimiento de las responsabilidades inherentes a su cargo,
de la importancia de atender los fines sociales de la inversién
publica, del apego a la Constitucién y la Ley que debia reinar
en el adelantamiento de los procesos contractuales, de la
necesidad de garantizar la transparencia y seleccién objetiva,
de la obligacion de sujetarse al plan de desarrollo y atender los
proyectos previstos como prioritarios en materia de
construccion de vivienda de interés social; llevé a cabo el
convenio de asociaciéon con FEDES con desconocimiento de la

legalidad de su tramite y celebracion.

En cuanto a la antijuridicidad, consideré que tal
comportamiento lesioné de manera efectiva el bien juridico de
la administracién publica. En el delito de contratos sin
cumplimiento de requisitos legales, sostuvo, la vulneracién se
acredita con el desconocimiento de los principios rectores de la
contratacion publica traducidos en reglas y exigencias de
caracter legal, los cuales evidentemente se desconocieron sin

que aparezca demostrada alguna causal de justificacion.
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Finalmente, sobre la culpabilidad resalt6 que el
Exgobernador ademas de tener la madurez psiquica de un
ciudadano corriente también cuenta con educacién superior,
«postgrado y maestriar, que le permitia comportarse de manera
distinta acatando el ordenamiento juridico en virtud del alto
cargo desempefiado, por lo tanto, estimo cumplidos los
requisitos exigidos por el articulo 232 de la Ley 600 de 2000,
al dar por demostrado que en calidad de autor realizé el injusto
penal. En consecuencia, solicité se profiera sentencia

condenatoria.

2.3.2.-Intervencion del Ministerio Piiblico.

Luego de un recuento de los hechos juridicamente
relevantes y de la acusacion, se refiri6 a la tipicidad de la
conducta, dio por acreditada la cualificacién de sujeto activo
del procesado y la suscripcion del convenio objeto de analisis
sin la intervencién de algun secretario de Despacho o la Oficina
Juridica, también que el negocio juridico correspondia a un
convenio de asociacion, desarrollado por el articulo 96 de la
Ley 489 de 1998, el cual remite a los lineamientos del articulo
355 Superior y el Decreto 777 de 1992, en cuanto al requisito
de la «reconocida idoneidad» para la entidad sin animo de lucro

contratante.

Sostuvo que al no ser necesario un proceso de seleccién
la «reconocida idoneidad» se tornaba esencial, como también
acatar los principios de «igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidadb.
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Asevero que las pruebas allegadas al proceso demuestran
la tipicidad objetiva del delito de contrato sin cumplimiento de
los requisitos legales, por cuanto: (i) previo a la suscripcion del
convenio no se demostré6 que FEDES tuviera idoneidad y
experiencia para desarrollar el objeto contratado y, (ii) se
vioclaron varios principios de la contratacion publica por la
evidente improvisacion en el tramite y celebracién del negocio

juridico, en especial el de planeacién.

Lo anterior por cuanto no existié evaluacién escrita de la
documentacién entregada por FEDES, su mismo
representante legal acepté la falta de experiencia de la entidad
en la construccion de viviendas y haber sido él quien disefié el
proyecto, y la Gobernacién no se preocupé por determinar el
origen de los dineros referidos en la clausula quinta del

convenio.

De igual forma, respecto a la garantia bancaria del JO
(sic) MORGAN CHASE BANK ISIN y GLOBAL MASTER
SECURITES LENDING, en respaldo a un crédito tramitado
ante BBVA, argument6 que no obstante reposar el documento
en la actuacién, éste fue expedido un afio, dos meses y veintitin

dias después de celebrado el convenio de asociacion.

También argumenté6 que como el procesado y el
representante legal de FEDES, buscan desmarcarse del delito
aduciendo que el negocio juridico nunca se materializo, y que
el documento correspondié a un «preacuerdon para crear
condiciones para la firma de un contrato no finiquitado por las

causales alli pactadas; puede colegirse con certeza que si se
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tratd de un convenio de asociacién, el cual nacié a la vida

juridica cuando se suscribid.

Dado lo anterior, le resulté claro que por el cargo que
ocupaba el proccsado conocia la especificidad de los contratos,
y le era exigible el cumplimiento de ciertos requisitos previos a
su celebracion. Tanto asi que dentro del convenio en el acapite
de consideraciones y antecedentes previos, se citaron los

articulos 209 y 355 de la Constitucion.

Refiriéendose a la antijuridicidad, indicé el Ministerio
Publico que, el tramite y celebraciéon del convenio sin verificar
el cumplimiento de los requisitos legales demuestra un actuar
«desvalorado» que produjo un resultado igualmente
«desvalorado», pues naci6 a la vida juridica un contrato ilegal
ocasionando efectos por la seleccion de beneficiarios que
aportaron dinero y que luego por los errores cometidos desde

su inicio se liquidé.

Dc la misma forma considerdé que la conducta lesioné el
bien juridico de la administracion publica de forma real, ya que
no es necesario que se cause dafo a la administracion o al
patrimonio, sino que su configuracion deviene por el simple
hecho de haberse celebrado sin acatar los principios y normas
constitucionales y legales que rigen la contrataciéon
administrativa, por cuanto el objeto de protecciéon del tipo

penal es el principio de legalidad en la contratacion.

Respecto a la culpabilidad, no encontré en el procesado
un actuar amparado en alguna causal de exclusion de

responsabilidad, por lo tanto, procede el juicio de reproche,
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maxime que por su cargo debia garantizar la confianza en las
instituciones publicas, y su comportamiento denota conciencia
de la ilicitud por suscribir el convenio voluntaria y
conscientemente sin revisar los requisitos legales, asi con
posterioridad hubiese pretendido legalizarlos con la

infructuosa acreditaciéon de la idoneidad de FEDES.

En consecuencia, estim6 acreditado en grado de certeza
que la conducta de CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO
fue tipica antijuridica y culpable, por lo tanto, solicita se

profiera sentencia condenatoria en su contra.

2.3.3.- Intervencion del procesado.

CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO expres6 su deseo

de no intervenir en la vista publica.

2.3.4.- Intervencion del defensor.

Senald como hechos probados que: (i) PALACIOS
PALACIO fue Gobernador del Departamento de Putumayo
desde el 1° de enero de 2004 hasta el 4 de diciembre de 2005
(sic); (ii) a pesar de que en el convenio aparezca como fecha de
suscripcion el 28 de julio de 2005, la firma de su procurado se
produjo el 17 de agosto siguiente, segiin se evidenci6 en el sello
de presentacién personal del documento; (iii) el Departamento
de Putumayo no comprometio, ni erogd recurso alguno; (iv) la
decisiéon de suscribir el convenio fue objeto de debate en
consejos de gobierno atin después de su firma para el
cumplimiento de su contenido; (v) el convenio nunca se

perfecciono; (vi) el 15 de noviembre de 2005 se suspendio el
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tramite; y (vii) con resolucion 818 del 28 de abril de 2006 se
produjo su liquidacion unilateral por Fabian Alfonso Benalvis

Barreiro, como Gobernador de Putumayo.

Comparti6é con la Fiscalia que el negocio juridico era un
convenio de asociacién, pero para efectos de analizar la
adecuacion tipica pide se tengan en cuenta la trasgresion

efectiva de los principios de contratacion.

Afirmé que la tipologia contractual de un acuerdo de
voluntades obedece a los elementos de la esencia mas no a la
denominacién que se le imprimiera, ni a la indicacién
normativa alli mencionada. En este sentido, aduce, los tinicos
articulos relacionados con los convenios de asociacién son el
96 de la Ley 489 y 355 Superior, este ultimo, desarrollado por
el Gobierno Nacional con los Decretos 777 de 1992 y 1403 de
1992, 2459 de 1993 y el 92 de 2017, por cuanto, este tipo de
contratos se conciben como un régimen diferente, especial o
alternativo al Estatuto General de la Contratacién
Administrativa regulado por la Ley 80 de 1993 y su Decreto
reglamentario 2170 de 2002, a no ser que se incluyeran las
clausulas exorbitantes del estatuto general, pues en ese caso
se estaria dentro de las excepciones contempladas en el
articulo 2° del Decreto 777, y se sujetaria al procedimiento del

régimen para la contratacién publica.

Refiri6 que la jurisprudencia para identificar si la
modalidad contractual se ajusta a los convenios de asociacién
acude a la prestacién a cargo del contratista, esto es, que
estuviera encaminada a beneficiar directamente a la

comunidad y no existiera contraprestacion para la entidad
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publica, pues la normativa que los regula eliminé los acuerdos
conmutativos, y para la fecha de la suscripcién del documento,
los entes estatales de todo orden estaban facultados para
suscribir contratos con entidades privadas para fomentar
programas o actividades de interés general y, s6lo debian
cumplir con que ésta fuera sin animo de lucro, y que

coincidiera su objeto social y la actividad pretendida.

Para la defensa se encuentra acreditado que su
procurado cumplié con tal obligacién, porque la fundacién
aportd con anterioridad el certificado de existencia y
representaciéon legal de fecha 26 de junio de 2005 y otros
posteriores en el que se observa entre otros objetos y

actividades: «/...] MEJORAR LAS CONDICIONES DE VIDA DE LOS
COLOMBIANOS PO/BJRES |[...J», «...] PROGRAMAS DE VIVIENDA DE
INTERES SOCIAL |...}»V,«|...] ABRE LOS ESPACIOS PARA APOYAR EL
MICRO CREDITO ORIENTADO A LAS COMUNIDADES EN PROGRAMA
DE VIVIENDA |...)».

Sostuvo que para la suscripcion del convenio, FEDES
también aporté el certificado n.° 11578215, expedido por la
Camara de Comercio de Cali el 14 de junio de 2005 y soportes
documentales bancarios y avales para su apropiacién, que
debieron ser revisados por haberse mencionado en el convenio.
Ademas, la fundacion Patia hizo parte del contenido del
negocio juridico, por cuanto entre FEDES y ésta existia una
relacion desde antes de la firma, segiin se aprecia en la
manifestacion hecha por Fernando Mufioz Zapata en la

denuncia presentada por éste.

Asi mismo, resalté que de la prueba documental aducida

al sumario, se infiere que la actividad de verificacién se produjo
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desde antes de la firma del convenio y su perfeccionamiento.

Es asi que:

(1) «A folio 128 del cuaderno 1 de la Fiscalia, se encuentra un acta
de audiencia publica “VIVIENDAS PARA LA PAZ’, en la cual se hace
referencia al convenio y donde el funcionario WILDER GUERRERO -
Abogado de la Secretaria de Infraestructura de la Gobernacién del
Putumayo expresa que “(...) hasta el dia de ayer encontraron los
documentos soporte del convenio, solicita un tiempo prudencial para
analizarlos (...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto). Ello denota que
habian documentos soportes del convenio en cuestiény.

(ii) «En el informe 463802 del 26 de mayo de 2009 elaborado por
LEONIDAS IBANEZ LOPEZ — Investigador que consta a partir del Folio 88
del cuaderno 2 de la Fiscalia, se relacionan documentos de la etapa
precontractual y contractual atinentes a FEDES y “evaluacién econémica y
financiera del proyecto de viviendas”, e inclusive un balance general de
FEDES de enero a septiembre de 2005. Luego, también se vuelve a
observar el certificado de existencia y representacion legal de la Fundacioén

del 26 de junio de 2005».

(iii) «El procesado manifesté que a efectos de la suscripcién del
convenio realizaron visitas a obras desarrolladas por FEDES y que ademds
FEDES presenté documentos soporte que fueron debidamente analizados».

También pidié la defensa, que se tenga en cuenta que la
conveniencia de suscribir el convenio fue objeto de debate en
varios consejos de gobierno por solicitud del procesado, y
contrario a lo indicado por la Fiscalia en la resoluciéon de
acusacion, no se produjo desconocimiento de la ley de vivienda
de interés social, Ley 3* de 1991, pues ésta contempla la
entrega de subsidios y el negocio juridico se refiere a
potenciales beneficiarios, a quienes se les posibilitaria la
construccion del inmueble en un lote de su propiedad a través

de créditos.

Este meétodo, asever6, era diferente a las

responsabilidades del departamento para la construccion de
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esta clase de edificaciones, pues no habia un plan definido vy
su objeto y obligaciones no se relacionaban con financiacion,
construccion, mejoramiento, reubicacién, habilitacion y/o
legalizacion de titulos de manera directa por el Departamento
de Putumayo, propios de proyectos de vivienda de interés
social, por ello, no tenia por qué verificarse si FEDES hacia

parte del Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social.

Y, asi €l Consejo de Estado no avalara la exclusion del
estatuto de contratacién estatal en los proyectos de vivienda
de interés social, ello no se predica de los convenios de
asociacion por cuanto se dirigen en favor del beneficiario y no

de la entidad publica, cumpliéndose asi, «la exigencia de que la
prestacion, propésito de la contratacién, no esté dirigida hacia la entidad,

desdibujdandose la posible conmutatividad de la contratacién».

De otro lado, indic6 que en razén de lo convenido en la
clausula décimo octava del documento, la exigencia legal del
articulo 5° del Decreto 777 de 1992, referente a la constitucion
de garantias, y lo dispuesto por el Consejo de Estado en un
caso similar, el 20 de febrero de 2014 dentro del radicado
70001-23-31-000-1997-06354-01 (25549), permiten concluir
que el convenio no se perfeccioné y, que por lo tanto, debera
tenerse por inexistente. En consecuencia, afirma, todas las
actividades tendientes a verificar la idoneidad de FEDES
incluso las realizadas después de la firma del documento,

conciernen a la etapa precontractual.

Lo anterior, resaltd, es de gran importancia en la medida
que esta Corporacion respecto del punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, en proveido SP712-2017
del 25 de enero de 2017, Rad. 48250, senalo: «(...) La tramitacién,
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en sentido estricto, corresponde a la fase precontractual, comprensiva de
los pasos que la administracion debe seguir desde el inicio del proceso
hasta la celebracién del contrato. Celebrarlo significa formalizar el

convenio para darle nacimiento a la vida juridica, a través de las

ritualidades legales esenciales. {...)».

Adujo que conforme al significado dado a «lo esenciab por
esta Corte en el mismo proveido se presenta mayor solemnidad
en cuanto a la “reconocida idoneidad”, cuando con la actividad
estatal se comprometen recursos publicos, justificacién
idéntica para la aplicacion transversal de los principios de la
contratacion estatal del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, lo
cual no ocurre en el presente caso, por no existir implicacién
alguna de dineros de este tipo. Entonces, la mentada idoneidad
debera ser valorada conforme al impacto ocasionado por su

inobservancia.

En tal sentido, el sometimiento de este tipo de convenios
a la normatividad de contratacion civil explica la no exigencia
de liquidacién para los mismos, por lo que no entiende cémo
en el presente caso se hubiera efectuado, mas alla de la
discusion de si se hubiera producido su perfeccionamiento o
no. También, refiere, no es cierto que las Leyes 80 de 1993 y
1150 de 2007, sean normas de mayor jerarquia y aplicables a

los convenios de asociacion.

Reiter6é que durante el tramite del convenio el procesado
orientd actos tendientes a la verificacién de la idoneidad de
FEDES, asi como al desarrollo de actividades de construccién
de vivienda en otros departamentos por parte de ésta y la
fundacion Patia. Por esa razon, considera, la Fiscalia debié

verificar estos hechos en la instruccién y en el juicio.
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Concluye que si lo atribuido es la ausencia de vigilancia
en la tramitacion del convenio, esta afirmacién no tendria
sentido pues ello ocurrié, al punto que el negocio juridico no
se perfecciond, se suspendi6é por la renuencia de la FEDES y
la imposibilidad de obtener los documentos faltantes. En
consecuencia, considera, no puede considerarse trasgredido el
principio de responsabilidad por el supuesto incumplimiento
de las obligaciones de las partes, cuando el «contrato nunca nacié

a la vida juridica y por ende nunca se ejecuton.

Por esa razon reiter6 su solicitud de sentencia

absolutoria.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- La competencia

La Sala es competente para conocer del juzgamiento de
CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, segun la resolucién
de acusacion proferida en su contra por la Fiscalia Novena
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 3° del Acto Legislativo No. 001 de 2018,

modificatorio del 235 de la Constitucién Politica.

En efecto, el fuero de juzgamiento a que alude el numeral
5° de esta ultima disposiciéon, es una garantia de caracter
constitucional que obliga a un procesamiento especial
radicado en determinados operadores juridicos y de la cual se
goza desde el momento en que se asume el cargo, «es decir

basta la sola objetividad de comprobar la vinculacién con el
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cargo para que los operadores judiciales especiales adelanten

la investigacién y juzgamiento»23.

En lo que respecta a PALACIOS PALACIO, se acredité que
para la época de ocurrencia de los hechos se desempeniaba
como Gobernador del Departamento de Putumayo, lo cual
determina que la competencia para adelantar el juicio y
proferir el fallo concierne a esta Sala, por cuanto la conducta
atribuida guarda relacién con las funciones desempefiadas en

el ejercicio del cargo.

2.- Requisitos para condenar.

Al tenor de lo normado por el articulo 232 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 2000 que rige el presente asunto, para
emitir sentencia de caracter condenatorio se requiere de
prueba validamente recaudada en las diversas fases del
proceso, que conduzca a la certeza de la concurrencia de las
categorias de la conducta punible y de la responsabilidad del

procesado.

La legislacion reclama, ademas, que el acervo probatorio
deba ser ponderado en su integralidad de cara a los postulados
de la sana critica, esto es, la légica, las maximas de la
experiencia y de las ciencias y los conocimientos
cientificamente afianzados, asignando razonadamente a cada
medio de prueba el mérito que conforme a lo anterior le

corresponda.

23 CSJ SP, 11 jul. 2012, Rad. 39218.
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3.- El delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

En la resolucion de acusacién, la Fiscalia Novena
Delegada ante la Corte le imputé a CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, con ocasién del convenio de asociacién
celebrado con Diego Fernando Fernandez Valencia,
representante legal de la Fundacién Ecolégica y de Desarrollo
Social [FEDES], el 28 de julio de 2005, cuando se desempend

como Gobernador del Departamento de Putumayo.

3.1 Del tipo objetivo.

El tipo penal que se imputa realizado por el acusado
PALACIOS PALACIO, vigente para la época de los hechos
materia de investigacion, y sin que para este caso resulte
procedente tener en cuenta las posteriores modificaciones
punitivas introducidas por las Leyes 890 de 2004 y 1474 de
2011 por virtud de los principios de legalidad y favorabilidad,
fue definido en el original articulo 410 de la Ley 599 de 2000,

en los siguientes términos:

“El servidor piuiblico que por razén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales
o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrira
en prision de cuatro (4) doce (12) arios, multa de cincuenta (50) a doscientos
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios” [Se
destaca].

Si bien en la resolucién de acusaciéon la Fiscalia no hizo

alusion a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
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lo cierto es que dicha postura de inaplicabilidad al caso del
referido incremento punitivo coincide con la vigente
jurisprudencia de esta Sala Especial de Juzgamiento?4, pues
los hechos ocurrieron antes de la entrada en vigencia de la Ley
906 de 2004 en el Departamento de Putumayo, por lo tanto, no
se le aplica dicho aumento general de penas. En efecto en el
Distrito Judicial de Pasto, al cual pertenecié Putumayo hasta
el 1° de febrero de 201125, el nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal de conformidad con lo dispuesto por su articulo 530,

empez0 a regir el 1° de enero de 2007.

Realizadas estas precisiones, para que la conducta
atribuida al Exgobernador PALACIOS PALACIO encuentre
realizacion, resulta indispensable establecer probatoriamente
que como servidor publico por razén del ejercicio de sus
funciones, tramité el contrato sin observancia de los requisitos
legales esenciales, y/o lo celebré o liquidé sin verificar su

cumplimiento.

El delito exige el actuar de un sujeto activo cualificado,
un servidor publico que entre sus funciones tenga la de
intervenir en el proceso de contratacién y haya incumplido por
lo menos uno de los requisitos sustanciales en su tramite, u
omitido la verificacién de la concurrencia de ellos en las fases
de celebracion o liquidacién, quedando al margen de

proteccion la etapa de ejecucion?6,

24 CSJ AEP-00042, 22 abr. 2021, Rad. 00339.

25 Cuando empez6 a regir el Distrito Judicial de Mocoa, creado con acuerdo n° PSAAI0-
7546 del 16 de diciembre de 2010,del Consejo Superior de la Judicatura - Sala
Administrativa.

26 CSJ. SP, 17 sep. 2008, Rad. 20779.
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Son tres las fases contractuales en las que se predica su
realizacion: (i) la de tramitacién, cuando se inobservan los
requisitos legales sustanciales durante los pasos que se deben
seguir desde el inicio del proceso contractual hasta la
celebracion,; (i) la de formalizacién, cuando no se verifican las
ritualidades legales previstas para el perfeccionamiento y (iii)
la de liquidacién, si se incumplen los presupuestos
relacionados con la actuacion administrativa posterior a la

terminacion?”.

Se distingue asi la conducta realizada por los servidores
publicos encargados de adelantar el tramite precontractual, de
la observada por el ordenador del gasto en las fases de
celebracion y liquidacién, con base en la forma desconcentrada
como es llevada a cabo la contratacion publica en las entidades
estatales. Las fases precontractuales y de ejecuciéon cumplidas
por el personal del nivel ejecutivo y las de celebracion y
liquidacion por el ordenador del gasto, funcién ultima que
desarrolla comprobando el cumplimiento de las formalidades
legales de la etapa previa, por ser el funcionario autorizado por
la Constitucién y la ley para disponer, en este caso, de los

recursos del ente territorial.

En el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, la inobservancia de formalidades inherentes a la
ejecucion contractual, se reitera, no comporta reproche

penal?s,

27 CSJ SP, 23 ene. 2019, Rad. 52326.

28 Esta tesis fue acogida en el radicado 14669, el 20 mayo de 2003, y, desde entonces,
ha venido siendo reiterada, entre otras, CSJ SP, 23 nov. 2016, Rad. 46037; SP, 24 may.
2017, Rad. 49819; SP, 9 feb. 2005, Rad. 21.547; SP 16 feb. 2005, Rad. 15212; SP, 8
nov. 2007, Rad. 26450; SP 13 may. 2009, Rad. 30512; SP, 16 nov. 2009, Rad. 25650;
AP 10 may. 2011, Rad. 34282 y; SP, 11 jul. 2012, Rad. 37691.
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El fundamento constitucional de la responsabilidad penal
se encuentra en los principios establecidos en el articulo 209
de la Carta Politica?. Esa es la razon para que en procura de
determinar el contenido y alcance de los ingredientes del tipo,
se realice una hermenéutica sistematica con los valores
superiores, en consonancia con los principios que regulan la
funcion publica y la contratacién estatal previstos en el citado

precepto constitucional y en el 23 de la Ley 80 de 1993.

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

requerimientos3O,

La jurisprudencia administrativa ha clasificado en dos
categorias diferenciadas dichas normas extrapenales en
consideracion al régimen juridico aplicable, por la distincién
que ha hecho entre los contratos estatales propiamente dichos,
reglamentados integramente por la Ley 80 de 1993 y sus
normas complementarias [articulos 1° y 32 Ib.], y los contratos
especiales regulados por preceptos diferentes al mencionado

estatuto, sujetos a un régimen legal propio.

Una de las tipologias contractuales pertenecientes al
régimen de contratos especiales son los derivados del inciso 2°

del articulo 355 de la Constitucion Politica, que establece que

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

30 CSJ SP, Rad. 52326 ibidem.
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«el Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital Yy municipal
podrda, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con
entidades privadas sin danimo de lucro y de reconocida idoneidad, con el
fin de impulsar programas y actividades de interés piiblico acordes con el

Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional

reglamentard la materia».

Este régimen se estructura conforme a la reglamentacion
expedida por el Gobierno Nacional con los Decretos 777 y
1403, ambos de 1992, y 2459 de 1993.

Sobre la naturaleza de los convenios de interés publico,
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
mediante concepto n.® 1911 de septiembre 25 de 2008, sostuvo

que: [ejn efecto, dichos contratos, segun lo dispuso el constituyente, se
estructuran bajo la idea de que lo que se busca realmente es una suerte
de alianza de fuerzas, publicas y privadas, para lograr un mismo
propésito, donde en veces el sector ptiblico podrda aportar todo el dinero
mientras la parte privada sin animo de lucro aportard la experiencia o el

personal o las instalaciones o viceversa, segiin sea el caso.

Asi, no podria darse un contrato conmutativo, en el cual se advierta
un intercambio o venta de bienes o servicios, sino un convenio para
colaborarse en el cumplimiento de sus misiones, lo que se permite al
coincidir el objeto social del privado que actte sin dnimo de lucro con la

actividad que el Estado quiere impulsar.

El Decreto 777 de 1992, defini6é el ambito de regulacién
de estos convenios, estableciendo en su articulo 1° que los

mismos: «se sujetardn a los requisitos y formalidades que exige la ley

para la contratacién entre los particulares, salvo lo previsto en el mismo

decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las clausulas exorbitantes
previstas por el Decreto 222 de 1983». Pero, éste, ni sus decretos
complementarios contemplan una clausula general de

remision al Estatuto General de la Contratacion de la
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Administracion Publica, situacion que se explica a partir de la
preponderancia cn estos convenios especiales de la autonomia
de la voluntad de las partes como pilar fundamental del
régimen obligacional y contractual privado, de ahi que la
aplicabilidad de la Ley 80 de 1993 en términos de reglas
concernientes a requisitos y formalidades, sea excepcional y

taxativa.

Lo anterior, sin perjuicio de la vigencia de los principios
rectores de la contratacién estatal, pues por ser éstos una
manifestacion concreta de los principios de la funcién
administrativa [art. 209 de la Constitucién], son connaturales

a toda la contratacion estatal.

Asi lo viene considerando la Sala de Casacion Penal, por
ejemplo, en sentencia CSJ SP712-2017, de 25 ene. 2017, Rad.
48.250, al referirse a los convenios de interés publico previstos

en el inciso 2° del articulo 355 Superior sostuvo:

[-..]. Las vicisitudes de los convenios de interés piiblico, previstos en
el art. 355 de la Constitucién, se hallan reglamentadas por un régimen
especial diverso al del Estatuto General de la Contratacién Administrativa.
Para los efectos del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, en relacién con convenios de interés piiblico suscritos antes del 1°
de junio de 2017 -fecha en que entra en vigencia una nueva reglamentacién
especial (Decreto 092 del 23 de enero de 2017)-, la aplicacién de normas
contenidas en la Ley 80 de 1993 esta limitada a dos eventos especificos:
i) en lo concerniente a los principios rectores de la contratacién ptblica, los
cuales, siendo manifestacién concreta de los principios de la funcién
administrativa (art. 209 de la Constitucion), son transversales a toda la
contratacion estatal y ii) la integracion del régimen especial de convenios
de interés publico con las normas del Estatuto General de la Contrataciéon
de la Administracion Publica sélo procede por clausulas de expresa
remisiéon normativa, como por ejemplo, la prevista en el art. 1° inc. 1° del
Decreto 777 de 1992, de acuerdo con el cual son aplicables las normas de
la Ley 80 de 1993 -en reemplazo del Decreto 222 de 1983- concernientes
a las clausulas exorbitantes o excepcionales al derecho comiin
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En consecuencia, si bien en los regimenes contractuales
especiales regulados por disposiciones normativas diferentes
al Estatuto General de la Contrataciéon Administrativa sus
particulares normas son en principio las llamadas a definir los
elementos del tipo, ello no significa, como lo pretende la
defensa, que cuando se celebra un negocio juridico con
fundamento en ellas, puedan desconocerse los pilares
fundamentales que informan toda la contratacién estatal, pues

como acertadamente lo ha indicado la jurisprudencia, «el

caracter especial de algunos regimenes contractuales o de determinadas
modalidades de seleccién del contratista tiene que ver en estricto sentido,

con las reglas que determinan su funcionamiento particular, no con los

criterios bdsicos que han de orientar la actividad contractual del estado»

[CSJ SP513, 28 feb. 2018, rad. 50530].

De este modo, esta Corporacion ha querido destacar que
los principios rectores de la contratacién estatal en tanto

concrecion de los constitucionales de la funcién administrativa

[--.] irradian toda la materia de que tratan en la ley o cédigo donde estén
contenidos; y si son constitucionales, abarcan toda la legislacioén nacional. Por
ello, si es factible para efectos de tipicidad en el ilicito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, desentrariar cudles son esos requisitos
legales esenciales con apoyo en los principios de la administracion ptiblica
consagrados en el articulo 209 de la Carta y en los principios de la Ley 80 de
1993.

[...] Los principios rectores son el alma de los bienes juridicos que
involucran y por ende son parte del tipo; su consideraciéon como tales garantiza
y delimita el principio de antijuridicidad material. Asi, por ejemplo, la seleccién
objetiva es un bien juridico en si mismo, y es un requisito esencial de los
contratos de la administracion publica, pues propende por la participacion
democrdtica en condiciones de lealtad e igualdad, por la moralidad y la

transparencia de la funcién priblica3!.

31 CSJ SP, 6 may. 2009, rad. 25.495, reiterada en SP, 22 jun. 2016, rad. 42.930.
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Estos axiomas y normas superiores encuentran
desarrollo también en el articulo 23 del Estatuto General de la
Contratacion Administrativa32 que en relacion con los

principios que orientan la actividad contractual dispone:

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

Los articulos 24, 25, 26 y 29 del mismo estatuto los
desarrollan, cuyo contenido y alcance han sido definidos por
la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal, en la forma que

se sintetiza a continuacion33:

El principio de economia tiene como finalidad asegurar
la eficiencia de la administracion en la actividad contractual,
lo que significa lograr los maximos resultados utilizando el
menor tiempo y cantidad de recursos que redunden en costos
no onerosos para el presupuesto estatal, por lo que resulta
obligatoria la elaboraciéon de estudios, disefios, proyectos, asi

como el analisis de conveniencia del objeto a contratar.

Intrinsecamente ligado al principio de economia se
encuentra el principio de planeacién que debe estar presente

en todas las etapas contractuales, en la seleccién de

32 Ley 80 de 1993

33 CSJ, SP 20 May 2003, Rad. 18754; 10 Ag 2005, Rad. 21546; 15 May 2008, Rad.
29206; 16 Mar 2009, Rad. 29089 y 09 Sep 2009, Rad. 21200, CSJ, AP2682, 27 jun
2018, Rad. 48509, entre otras.
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contratistas, definicién de partidas presupuestales, pliegos de
condiciones, estudios de mercadeo, ejecucién y liquidacion;
para que la decisibn de contratar no sea fruto de la
imprevision, improvisacion o discrecionalidad de las
autoridades, sino que responda a las verdaderas necesidades
de la comunidad, con la Unica finalidad de cumplir con los
cometidos estatales. Este principio impone a los servidores

publicos:

“...actuar con alto grado de eficacia y eficiencia para que se protejan
los recursos publicos, fiscales, con sujecién estricta al orden juridico. De tal
manera que es cuestionable todo acto de negligencia, desidia o falta de
planeacién u organizacion estatal en la toma de decisiones publicas que

generan situaciones contrarias a la Ley”. [C. de E, S 19 Jun 1998,
Rad. 10439 y 03 Dic 2007, Rad. 24715].

Conforme al principio de transparencia, constituye
obligacion del servidor publico actuar de manera clara,
imparcial y publica, sin anteponer sus intereses personales a
los de la entidad estatal, evitando omitir los procedimientos
previstos para la seleccién objetiva y los demas requisitos de
orden legal, y abstenerse de incurrir en abusos que conlleven

a desviacion de poder34,

En cuanto tiene que ver con el principio de seleccién
objetiva, cabe resaltar que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha senalado que este principio se define a partir de
criterios tales como: el precio, el plazo, el cumplimiento en
contratos anteriores, la calidad, la experiencia, etc., factores
que considerados integralmente (ponderaciéon) permiten

determinar la propuesta mas favorable para la entidad. A

3% CSJ SP. 08 jul. 2015, Rad. 38464.
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proposito de este principio la Seccion Tercera del Consejo de

Estado ha sostenido que:

La seleccion objetiva, en concordancia con el art. 29 de la ley 80 de
1993, se define a partir de criterios que son facilmente identificables Yy que
la ley enuncia: el precio, el plazo, el cumplimiento en contratos anteriores,
la calidad, la experiencia, etc., los cuales, considerados integralmente -la
llamada ponderacion- permiten determinar la propuesta mds favorable.
Dichos factores podrdn concurrir todos o los que la administracion
discrecionalmente establezca, de acuerdo con las necesidades del servicio
y el fin del contrato. En otras palabras, la seleccién objetiva comporta: i) la
obligacion de fijar previamente los criterios de seleccion (art. 24 ord. 59, w)
el llamado publico para que, en igualdad de oportunidades, se presenten
las ofertas (principio de concurrencia (art. 30 num. 3), y iii) la transparencia
(art. 24). La comparacién de los ofrecimientos es una de las garantias de
la seleccion objetiva, la cual se efectiia de acuerdo con los pardmetros

previamente determinados en el pliego de condiciones3s.

Por su parte, la Sala de Casacién Penal ha sostenido que
la seleccion de los contratistas debe ser objetiva, cualquiera
que sea la modalidad de contrataciéon, teniendo como tal el
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de

interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetivas6.

El principio de responsabilidad exige al funcionario
buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, vigilar
la correcta ejecucion del objeto contratado y proteger los
derechos de la entidad, del contratista y de terceros que
puedan resultar afectados con su ejecucion. La razon de ser de
este principio radica en que los servidores publicos responden
por el comportamiento antijuridico asumido en el ejercicio de
sus funciones, al punto de indemnizar los dafios que de él se

deriven.

35 C. de E, SIII Exp, 15235 de 24 de junio de 2004.
36 CSJ SP2160, 13 jun. 2018, rad. 45228.
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Como se dijo precedentemente por expresa disposicién
legal la conducta punible se limita a las etapas de tramitacién,
celebracion o liquidacién, sin que pueda entenderse que todo
lo que tenga que ver con la contratacién administrativa

pertenece al tramite del contrato.

La tramitacién, se reitera, en sentido estricto,
corresponde a la fase precontractual, comprensiva de los pasos
que la administraciéon debe seguir desde el inicio del proceso
hasta la celebracién del contrato. Celebrarlo implica formalizar
el convenio para darle nacimiento a la vida juridica a través de
las ritualidades legales esenciales. La liquidacién es una
actuacion administrativa posterior a la terminaciéon del
contrato, por cuyo medio las partes verifican en qué medida y
de qué manera cumplieron las obligaciones reciprocas de él
surgidas, con el fin de establecer si se encuentran o no a pazy

salvo por todo concepto derivado de su ejecuciéond’.

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

(art. 10 inc. 1° idem).

Al respecto:

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

37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub. B,
sent. 29 feb. 2012, Exp. 19371.
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porque de ahi en adelante solamente decidié tipificar el ciclo propiamente
contractual y el atinente a la liquidacién.

Digase, adicionalmente, que si bien el principio de legalidad que
gobierna la contratacién impone predicar la configuracién del mencionado
ilicito cuando se desconocen los axiomas tutelares de esa clase de
actuaciones estatales, como planeacién, economia, responsabilidad,
transparencia y seleccién objetiva, lo cierto es que el mismo principio de
legalidad unicamente tolera la imposicién de sanciones penales cuando el
comportamiento del agente se enmarca estrictamente en una descripcién
tipica previamente establecida por la ley. Si tal situacién no acontece, la
conducta devendrd atipica por la no realizacién de todos sus elementos
descriptivosSs.

En este mismo sentido esta Corporaciéon en relacién con
el principio de legalidad a efectos de verificar los presupuestos
de tipicidad de la conducta de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, aclaré que el juicio de reproche no recae en
cualquier irregularidad acaecida en el tramite del proceso
contractual, sino en aquellas de naturaleza sustancial o
esencial de los contratos, incluso, la etapa de la ejecucién
queda al margen de dicho juicio3®?, todo como expresiéon del
caracter fragmentario del derecho penal o como instrumento

de ultima ratio*©.

Asi se expresé la Sala de Casacién Penal sobre este

particular:

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

38 CSJ SP. Rad. 37691 de 11 julio de 2012.

39 CSJ SP1038-2020, 3 jun. 2020, Rad. 52.768; CSJ SP, 20 may. 2003, rad. 14699; CSJ
SP, 18 dic. 2006, rad. 19392; CSJ SP513-2018, rad. 50530.

40 Corte Constitucional sentencia C-365 de 2012, sobre el derecho penal como
instrumento de ultima ratio o de minima intervencién.
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La conducta tipica del delito en mencion, lo ha clarificado la Corte,
no recae en cualquier irregularidad en el proceso contractual. De un lado,
las hipétesis de punibilidad sélo se contraen a la tramitacion, celebracion
y liquidacion del contrato, dejando por fuera de reproche penal -por la via
del art. 410 C.P.- las anomalias presentadas en la fase de ejecucion; de
otro, no todo defecto conduce a realizar la descripcion tipica, pues la
inobservancia de requisitos legales ha de serlo en relacién con aquellos que
se reputan esenciales (cfr. CSJ SP513-2018, rad. 50.530 y SP17159-2016,
rad. 46.037). Ademds, en respeto del principio de legalidad, la atribucién
de responsabilidad no puede efectuarse a través de una genérica y abierta
enunciacién de principios de la contratacién infringidos, sino que, con
referencia a éstos, ha de identificarse el concreto precepto normativo y el
mandato de conducta quebrantado por el servidor al tramitar, celebrar o
liquidar el contrato, sin que sea dable aplicar una ponderacién ex post y
expansiva de tales principios, a fin de crear presupuestos no exigibles al
Sfuncionario a la hora de contratar (CSJ SP3963-2017, rad. 40.216,).

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

Del todo carentes de correspondencia con el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, igualmente, se ofrecen los siguientes
enunciados: i) no se verifico que la contratista estuviera inscrita en el
registro tunico de proponentes; ii) aquélla no presté garantia de
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato y iii) el acusado no
obtuvo, por lo menos, dos ofertas de proponentes, como lo exige el art. 3°
inc. 2° del Decreto 855 de 199441,

En suma, la adecuacion tipica del articulo 410 del Cédigo
Penal se estructura respecto de la inobservancia de los
requisitos legales esenciales del contrato estatal, 1a omisién de

otra clase de requisitos no realiza el tipo objetivo.

3.2.- Correspondencia de la conducta al tipo objetivo

endilgado.

41 CSJ. SP. Rad. 52768 de 3 de junio de 2020.
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supuestas instituciones de los Estados Unidos que realizarian
las donaciones, la cuantia, y los términos de entrega de los
recursos, asl como los aportes del denominado Centro

Americano de Filantropia.

Lo anterior da lugar a sostener que para la fecha del
tramite y suscripcion del convenio, como CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO fungia como Gobernador del
Departamento de Putumayo, ostentaba la condicién de
ordenador del gasto publico, por lo tanto, le competia al
tramitar y al celebrar el negocio juridico, verificar que se
cumplieran los requisitos legales esenciales acorde con los
principios de planeacién, economia, responsabilidad,
transparencia y selecciéon objetiva que rigen la contratacién en
el sector publico, asi como los de igualdad, moralidad, eficacia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, pues de no obrar de
dicha manera, lo podria hacer responsable penalmente por
realizar €l tipo penal que define el articulo 410 de la ley 599 de
2000.

3.2.2.1.- En orden a la definicion del asunto, considera la
Sala preciso advertir que el objetivo del presente analisis es
determinar, con base en las pruebas legalmente recaudadas
durante las fases de instrucciéon y juzgamiento, si durante su
desempeno como Gobernador del Departamento de Putumayo,
CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO al tramitar y celebrar
el convenio referido omitié su deber legal y transgredio los
principios - citados, especialmente el de responsabilidad, y
afecté el bien juridico administracion publica, o si por el

contrario, permiten afirmar que no hubo tal infraccién como lo
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sostiene la defensa, o si se presentan dudas que por lo

insalvables deberan resolverse a favor del acusado.

3.2.2.1.1.- En cuanto a los deberes de PALACIOS
PALACIO para con el convenio, se tiene que con la expedicién
de la Constitucién Politica de 1991 y concretamente con lo
establecido en su articulo 51, la solucién de vivienda de interés
social se considera parte de las politicas publicas que integran

los Planes Nacionales de Desarrollo, por cuanto: «Todos los

colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado fijard las
condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverd
Planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacién

a largo plazo y formas asociativas de ejecuciéon de estos programas de

vivienday.

En el aflo 1991 con la expedicion de la Ley 32, el legislador
creo el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social, €l cual,
segun el articulo 1°, estaria integrado por las entidades
publicas y privadas que cumplieran funciones conducentes a
la financiacién, construccién, mejoramiento, reubicacion,
habilitacion y legalizacion de titulos de viviendas de esta
naturaleza y, de conformidad con el 4° las administraciones
municipales y distritales, entre otras, estarian a cargo de la
coordinacién en sus territorios a través de entidades
especializadas encargadas de adelantar las politicas y planes
de vivienda social, o a través de los fondos de vivienda de

interés social y reforma urbana.

Y, el articulo 19 de la citada norma, determindé como
objeto de los fondos de vivienda de interés social y reforma
urbana, desarrollar politicas de esta indole en las areas

urbanas y rurales, lo cual debia realizar de forma directa o en
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asocio con'entidades autorizadas, como las empresas privadas
cuyo objeto se encaminara al desarrollo de esas actividades,
programas de construccion, adquisiciéon, mejoramiento,
reubicacion, rehabilitacion y legalizacién de titulos de

soluciones de vivienda de interés social.

Posteriormente, la Ley 388 de 1997, con la cual se
modificaron las Leyes 9% de 1989 y 32 de 1991, en su articulo
36 estipuld que las actuaciones urbanisticas dentro de las
cuales se encontraba la edificacién de inmuebles, podrian ser

adelantadas «por propietarios individuales en forma aisladaf,] por

grupos de propietarios asociados voluntariamente o de manera obligatoria,
a través de unidades de actuacion urbanistica, directamente por entidades

publicas o mediante formas mixtas de asociacién entre el sector ptiblico y
el sector privador. Y, en el ultimo inciso de ese mismo precepto,

determiné que: «las entidades municipales y distritales y las dreas

metropolitanas podrdn participar en la ejecucion de proyectos de
urbanizacién y programas de vivienda de interés social, mediante la
celebracion, entre otros, de contratos de fiducia con sujecién a las reglas

generales y del derecho comercial, sin las limitaciones y restricciones

previstas en el numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993».

Entre las modalidades a las que podrian acudir las
entidades estatales territoriales para desarrollar estos
proyectos, estan las distintas clases de asociacién con
personas de derecho privado sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad consagradas en el articulo 355 Superior
y reglamentadas por el Decreto 777 de 1992, los cuales se

encuentran exceptuadas de la aplicaciéon de la Ley 80 de 1993.

Segun el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, norma

invocada en el negocio juridico que ocupa la atenciéon de la
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Tercera del Consejo de Estado, el 3 de diciembre de 2014,
dentro del expediente radicado bajo el n.° 51.832, sobre el
concepto y los elementos que conforman el convenio de

asociacion, senalé lo siguiente:

La Sala se atreve a definir los convenios de asociacién como aquellos
acuerdos de voluntades reglamentados por el Gobierno en ejercicio de la
facultad que le dio el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion
Politica, suscritos entre una entidad publica con una persona juridica
particular que carezca de danimo de lucro, con la idoneidad reconocida, los
cuales tendrdan como elemento teleolégico el impulso de programas y
labores que sean del interés de la colectividad, y que estén en consonancia
con el Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

La doctrina ha extraido sus condiciones al afirmar:

- Su competencia regulatoria estd asignada por la Carta Politica al
Gobierno Nacional, excluyendo al legislador.

- Se considera como entidad publica, aparte de las indicadas en la
Constitucién y la Ley, a las empresas industriales y comerciales del Estado
Yy las sociedades de economia mixta cobijadas al régimen de las anteriores.

- El contratista debe ser una entidad privada sin dnimo de lucro y que
tenga experiencia con resultados idéneos que soporten la capacidad
técnica y administrativa para desarrollar el objeto contractual.

- Su finalidad exclusiva es la realizacion de labores de cardcter social, y
por tanto, no esta permitida la posibilidad de otorgar contraprestaciones a
favor de la entidad contratante ni de un tercero, sino que los beneficios
derivados del convenio deben ir dirigidos a la poblacién.

- Es necesario que consten por escrito.
- La naturaleza del convenio es de derecho privado, salvo las excepciones
del Decreto 777 de 1992, como la posibilidad de acordar clausulas

excepcionales propias de la contratacion estatal.

- El organismo ptblico contratante tiene la potestad de terminar de manera
unilateral el contrato y exigir el pago de los darios irrogados, siempre que

se incumpla las obligaciones desprendidas del negocio juridico bilateral.

Asi entonces, los requisitos esenciales del acuerdo de

voluntades suscrito por el procesado como Gobernador del
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Departamento de Putumayo y Diego Fernando Fernandez
Valencia, representante legal de la Fundaciéon Ecologica y de

Desarrollo Social [FEDES], son los siguientes:

- Frente a la finalidad del negocio contractual: (i) impulsar
programas y actividades de interés publico y, (i) los mismos
deben estar acordes con el Plan Nacional de Desarrollo y/o los

seccionales.

- Para la persona juridica particular: (i) que carezca de

animo de lucro y, (i) cuente con idoneidad reconocida.

- Lo anterior, sin perjuicio de los principios rectores de la

contratacion estatal, como ampliamente quedé definido.

En ese orden, no es admisible la pretension del defensor,
respecto a que los entes estatales de todo orden estan
facultados para suscribir contratos con entidades privadas a
fin de fomentar programas o actividades de interés general, y
solo deben exigir que sea sin animo de lucro y que su objeto

social coincida con la actividad pretendida.

Definido el niicleo juridico que debia observar el acusado,
la Sala tras valorar en conjunto el caudal probatorio, concluye
en el grado de certeza, que converge la tipicidad de la conducta
en el delito estudiado. Previo a abordar su estudio, es

imperativo hacer las siguientes precisiones:

En primer término, la critica hecha al procesado por la
Fiscalia de haber suscrito el convenio cuando se encontraba

en comision de servicios por fuera del Departamento no
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Ademas reza que FEDES al asociarse con otras
fundaciones para la cooperacion de caracter no gubernamental
actia como corporacion, desarrollando sus actividades con
autonomia e independencia pero en coordinacién con otras
entidades para sumar esfuerzos y mejorar la atenciéon a la
poblacion vulnerable y desarraigada como politica social
primordial; y reconoce haber recibido del aporte internacional
[Centro Americano de Filantropia y el manejo de las
donaciones procedentes de los Estados Unidos], recursos para
cofinanciar soluciones de viviendas proyectadas a construir en

el Departamento de Putumayo.

Y, declara la existencia de un acuerdo previo de
cooperacion entre las partes, para posibilitar 2400
intervenciones de construcciéon de vivienda digna de interés
social nueva a familias desplazadas, vulnerables o de escasos
recursos, sin vivienda y con capacidad de adquirir el

compromiso de cofinanciacion.

Dentro de las clausulas que desarrollan el convenio, en la
primera defini6 como su objeto posibilitar la construcciéon de
las 2400 viviendas acordadas y, en la segunda, tercera y
cuarta, los compromisos del departamento, los beneficiarios y

FEDES, respectivamente:

Las obligaciones de la Gobernacién del Departamento de

Putumayo son: «1) Gestionar con los Municipios focalizados,
invitdndolos a expedir las licencias de urbanismo, construccién y Diserios
urbanos segun el P.O.T., a las que haya lugar de acuerdo con los procesos
y procedimientos legalmente establecidos, en los tiempos y términos

previstos para tal fin. 2) Formar parte del Comité Operativo que se
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establezca en torno al proceso, de manera que pueda ser participe
en la toma de decisiones. 3)Participar en la selecciéon de las familias
beneficiarias segtin criterios establecidos previamente por el Comité
Operativo. 4) De acuerdo a la capacidad operativa y disponibilidad de
recursos, contribuir con los municipios en la urbanizacién de lotes para que
estos sean ofrecidos a las familias seleccionadas como beneficiarias del
programa, sin que esto sea una obligacién -contractual para el
Departamento, sino como una contribucién al desarrollo social de los
municipios y su poblacion vulnerable, para lo cual existiran los
procedimientos y actos administrativos correspondientes, de acuerdo a la
normatividad. 5) Facilitar el recaudo de los recursos que el beneficiario
debe aportar como valores no reembolsables y con los cuales se pretende
costear el valor del formulario, el estudio de viabilidad socioeconémico, de
viabilidad de la construccién en el lote que el beneficiario presente, el pago
de polizas de seguros que garantizan a los beneficiarios y autoridades
locales, la ejecucion del proyecto y el buen manejo de los recursos
aportados por los beneficiarios a manera de cuota inicial. 6) EI
Departamento no es responsable sobre ningin tipo de desembolso o
recaudo, para lo cual su participacién solo se limitara a participar en el
comité operativo como organismo fiscalizador que audita el proyecto desde
el [plunto de vista meramente social, como un acompariamiento a su
comunidad, buscando las garantias para las partes en condiciones de

equidad y oportunidad.»

Del beneficiario: «1) El Asociado se compromete a adquirir un
seguro de vida que garantice la obligacién en caso de que éste fallezca, el
cual deberd gestionarse ante una compariia de seguros legalmente
constituida. 2) El Asociado debera suscribir un pagaré que aval e [sic] la
respectiva cancelacion del cupo - crédito que adquiere para dicha vivienda.
3) El beneficiario se compromete a tramitar ante las autoridades
municipales y las empresas de servicios publicos, las Licencias de
construccién y los documentos de disponibilidad de servicios ptiblicos. 4)

Cada beneficiario serd responsable de la cancelacion oportuna de la cuota

inicial y las ciento ochenta mensualidades».
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recurso financiero y el departamento la socializacién del
proyecto. En los tres siguientes se legalizaria la cofinanciacién
a cada una de las familias seleccionadas y ocho meses desde
el inicio de la construccion de los inmuebles, para la entrega

definitiva a cada uno de los usuarios del programa.

El valor fue determinado en $65.280.000.000, el cual
cubriria la financiacién de las 2400 viviendas. Cada inmueble
tendria un costo de $27.200.000, sin contar el del terreno el
cual seria aportado por el beneficiario, de los cuales
$10.000.000 serian entregados por FEDES y los $17.200.000
restantes, corresponderia a un crédito que adquiriria el

usuario.

Las clausulas octava, prevé la «EXCLUSIOJN DE LAS
RELACIONES LABORALES»; la novena la «SUSPENSI[OJN DEL
CONVENIO»; la décima la «PROHIBICIO]N DE CESIO]N», la
decimoprimera la «VIGILANCIA Y CONTROL» a cargo de la
Secretaria de Infraestructura; 1la decimosegunda la
«TERMINACJJOIN DEL CONVENIO»; la  decimotercera la
«INTERVENTOR[f/A» por quien designara el Comité Operativo y la
firma contratada por FEDES; y la decimocuarta las
«GARANT[[[AS», FEDES debia constituir una poéliza tnica para
asegurar el cumplimiento del convenio y demas obligaciones

del mismo.

En las clausulas siguientes se regularon los informes, las
multas y la pena por incumplimiento y, en la decimoctava
respecto al perfeccionamiento se estipulé que se efectuaria con

Ia suscripcion del escrito, «el aporte de los documentos anexos
ofrecidos, los documentos del representante legal, Registro de Camara de

Comercio de FEDES, la aprobacién de las pélizas correspondientes y el
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certificado de publicacién en las carteleras de la GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO».

Todo lo anterior, permite concluir que el documento
firmado por CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO
corresponde a un negocio juridico y no a un preacuerdo, pues
como alli mismo se estipuld, fue producto de un consenso
previo de cooperacién entre las partes, y su estructura
contiene lo necesario para el cabal desarrollo del objeto
convenido. Asi, en el mismo se determindé con precisiéon su
objeto, el término, las obligaciones de las partes, los aportes,
la coordinacién, entre otros aspectos que se consideraron
pertinentes, ello en cumplimiento de lo dispuesto por el inciso
segundo del citado articulo 96 de la Ley 489 de 1998, norma

que regula los convenios de asociacion.

Ademas, si fuese un preacuerdo, el procesado no hubiera
acudido ante la Notaria Unica del Circulo de Mocoa, para el

«diligenciamiento de reconocimientos.

Adicionalmente, la transcripcién de las actas de los
Consejos de Gobierno en las que se tratd el asunto realizada
por Diana Teresita Vallejo Riascos?*3, Exsecretaria Privada del
procesado en la Gobernaciéon de Putumayo, y los testimonios
de los miembros del gabinete del procesado recibidos en la
etapa de juzgamiento, sobre los cuales profundizara la Sala
mas adelante, dan fe de la firma y existencia del convenio de
asociacion. En los Consejos el tema central fue establecer

como se podria subsanar algunas anomalias o carencias

43 Folios 95 y s.s. Cuaderno Anexo Original 3 Fiscalia.
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procesado de manera enfatica y reiterada desde su versién
libre*S sostuvo que la convencidén se produjo en razén a que en
el plan de desarrollo fueron identificadas mas de 11.000

familias de escasos recursos sin vivienda.

El documento contentivo del negocio juridico también
permite concluir que se suscribié en cumplimiento del articulo
51 Constitucional y conforme al Plan de Desarrollo Econémico
y Social del Departamento de Putumayo, al haberse
consignado en el acapite de las «CONSIDERACIONES Y
ANTECEDENTES PREVIOS» que «el DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO

en su Plan de Desarrollo Econémico y Social, debe implementar politicas
sociales dirigidas a la poblacién pobre, vulnerable y de escasos recursos
econdémicos, con el propésito de construir riqueza social y bienestar en la
comunidad. Para ello debe procurar recursos destinados a la
cofinanciacién, construccion de viviendas para la poblacién vulnerable y

de escasos recursos econémicos, en cumplimiento del mandato

constitucional contenido en el articulo 51 de nuestra Carta Politica».

Tampoco existe duda que la Fundaciéon Ecologica y de
Desarrollo Social, FEDES, es una entidad privada sin animo
de lucro, pues en el certificado de existencia y representacion
legal expedido por la Camara de Comercio de la ciudad de Cali,
claramente se observa que asi fue constituida e inscrita el 9 de

julio de 2001 en la capital del Valle del Cauca.

Sin embargo, si bien lo anterior daria lugar a pensar en
el cumplimiento de la condicién respecto de la cual la
suscripcion del convenio se encontraba justificada con
fundamento en lo dispuesto por el citado articulo 355 de la

Constitucion Politica, lo cierto es que con las pruebas

45 Folio 112 Cuaderno original 2 Fiscalia
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FAMILIAR TANTO DE SUS MIEMBROS ASOCIADOS, COMO DE LA
COMUNIDAD EN GENERAL. [...J.

Esto permite determinar que la Fundaciéon se encontraba
facultada para adelantar proyectos en los cuales se involucrara
la construccion de viviendas e incluso aquellos para soluciones
de interés social, pero ello no era suficiente para acreditar la
idoneidad requerida en la suscripciéon del negocio juridico. Tal
exigencia iba mas alla de la simple posibilidad legal para
hacerlo pues adicionalmente debia complementarlo con
experiencia especifica en el desarrollo del objeto convenido,
con resultados satisfactorios que acreditaran su capacidad

técnica y administrativa.

Y, es que no se podria exigir menos a la entidad sin animo
de lucro cuando por su naturaleza lo que se pretendia con el
negocio juridico —convenio de interés publico- era conformar una
alianza de fuerzas para lograr un mismo propésito, en donde
la experiencia de la persona juridica privada juega un papel
trascendental para el desarrollo del objeto convenido, al suplir

entre otros aspectos las carencias de la administracion.

Pero lo que lleva a establecer con mayor intensidad la
ausencia de idoneidad de FEDES es el hecho que su mismo
representante legal de manera desprevenida y reiterada, lo

acepto. Veamos:

El senor Diego Fernando Fernandez Valencia cuando fue
interrogado sobre la experiencia de la fundacién en la
construccion de viviendas y en la direccién de proyectos para

el afio 2005, respondio:
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«[Dle la fundacién, como tal de la fundacién, no, del arquitecto Diego
Ferndndez, fue lo que lo montd, por eso me puse yo de representante legal,
porque antes era Ebert, entonces él era administrador, y yo le dije: jramos
a hacer un plan de vivienda!, entonces tengo que ser yo el representante
legal, y empezamos a trabajar en eso*S. [...] De 1990 a 2005, pues esa es

mi experiencia*”».

Cuando se le indag6 sobre la experiencia en el manejo y
administracion de recursos publicos, manifestd que él solo
habia tenido dos o tres convenios «pequenos» con la alcaldia de

Cali, por cuanto siempre se habia dirigido al sector privado.

Ahora, como lo que se atribuyé al acusado fue la
inobservancia del requisito esencial de reconocida idoneidad
de la Fundacién Ecolégica y de Desarrollo Social, FEDES, se

debe decir sin lugar a dudas que ella esta probada:

Ciertamente, se estableci6 que (i) CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO, de manera directa, sin delegar a otro
servidor de la Gobernacion, adelanté todo el tramite
convencional, (i) sin verificar la trayectoria de la entidad
contratante, a pesar de la observaciéon que sobre el particular

le hicieron los miembros de su gabinete.

Lo primero, se infiere de la manifestacién hecha por la
entonces Jefe de la Oficina Juridica Lessdy Dennise Lopez
Espinosa*®, en relacion a que en la etapa previa no se
documentoé en ninguna de las Secretarias Departamentales por
haber sido celebrado de manera externa por el Exgobernador

y, por lo expresado por Maria Carlina Uribe Garciatd,

46 Minuto 50:31 CD obrante a folio 324 del Cuaderno Original 2 de la Corte.

47 Minuto 51:33

48 Folios 257 y ss. del Cuaderno Original n.° 3 de la Fiscalia General de la Nacién y Folio
327 Cuaderno Original n.® 2 de la Corte.

49 Folio 368 Ibidem.
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Exsecretaria de Infraestructura; Nora Elena Montealegre
Mera5%, Exsecretaria de Hacienda; Miguel Angel Rubio Bravos!,
Exsecretario de Gobierno; Nebar Fabian Salas Enriquez®?,
Exsecretario de Planeacion, y Rosa Margarita Revelo®3,
Exsecretaria de Gobierno y Exjefe de la Oficina de Control
interno, en el sentido de mostrarse ajenos a intervenir en su
tramite. Todos a excepcidon de la ultima, indicaron haber
conocido el convenio cuando fue ventilado en algunos consejos

de gobierno con posterioridad a la firma.

Lo segundo, porque tomando como fecha de la firma del
convenio, el 17 de agosto de 2005, con arreglo a lo indicado
por la defensa en sus alegaciones finales, se corrobora lo dicho
por PALACIOS PALACIO en cuanto a haber puesto en
consideracion de su equipo de gobierno la propuesta de FEDES
una vez la recibi6®4, al igual que lo referido por Rosa Margarita
Revelo en su testimonio, y lo consagrado en el Acta del Consejo
de gobierrio de agosto 4 del mismo afno35, referente a las
observaciones y sugerencias realizadas por sus colaboradores
para que revisara los términos del negocio juridico y constatara

la constitucion legal y trayectoria de la entidad:

En la mencionada acta, se consigno: «El serior gobernador
informa que se ha recibido una propuesta de FEDES, para la construccién
de viviendas. A este respecto, el consejo de Gobierno propone la visita a
las oficinas de FEDES para hablar con el representante legal y revisar los
términos del convenio. De igual manera constatar la constitucién legal de

la firma y su trayectoria, previo la suscripciéon del convenio a que pueda

50 Folio 284 Ibidem

51 Folio 359 Ibidem

52 Folio 378 Ibidem

53 Folio 280 Ibidem

54 Folios 245 y s.s. Cuaderno original 3 Fiscalia.

55 Folios 95 y s.s. Cuaderno anexo original Fiscalia.
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donde estaba ubicada, ni el barrio, ni la direccién». Dicho que luego

reiter6 en su indagatoria.

De manera contraria, Diego Fernando Fernandez
Valencia, Representante Legal de FEDES, a la pregunta si
conocia al investigado, indicé no recordarlo fisicamente, o

como persona publica:

Pues yo he estado acorddandome, no tengo el hecho fisico, a mi me
presenté la fundacién Patia muchos alcaldes, pero no sé si en esa época,
me presento al gobernador. O sea, ahi no tengo preciso si me lo presentaron
o, no me lo presentaron, me presentaron mucha gente politica, alcaldes y
todo, pero no tendria presente si él estaba ahi en tantos politicos que me

presentaron.

[...] No, realmente de la politica poco, de pronto el presidente y cosa,

pero de gobernacion y alcaldes, le digo sinceramente, nada, nada, como

persona publica.

Al interrogarle si la entidad habia suscrito algiin negocio
juridico con autoridades administrativa del Departamento de
Tolima, indicé que para el 2005, «teniamos varios convenios

firmados, por eso yo firmé en Cauca, Narifio, en Putumayo y en el Tolima,

y creo que, en el Huila, si no me falla, habiamos firmado varios convenios

con el mismo desarrollo para desarrollar vivienda asociativar.

Mas adelante expreso: «/...], con el Tolima bdsicamente no era,

era con un pueblito que se llama ¢...?, un pueblo, pero que se me pasa. Era
lo mismo, son convenios para desarrollar planes de vivienda. Entonces,

Jjuridicamente existian varios convenios con varios MUunicipios para

desarrollar planes de vivienda».
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Finalmente, aseverd que, ninguno de los convenios se

desarrollo: «o sea, no se hicieron, no se cumplieron, porque los asociados
no cumplieron, no cumplieron el derrotero de trabajo, todos los requisitos
que hay que cumplir para poder llevar a cabo la construccién. Entonces, se
iban cancelando, se iban anulando, porque si tu no cumples los requisitos,

pues yo no puedo llegar hasta el sector financiero o hacia los créditos, para

poder que nos presten la plata, entonces se muere, fracasa todo».

Lo anterior, sin duda, desvirtiia la existencia de las obras
sefnialadas por el procesado, al igual que su visita a las mismas,
pues a falta de las primeras lo segundo resulta imposible. Lo
unico que habria podido observar serian las minutas o copias
de convenios suscritos con otros entes territoriales, que igual

al aqui cuestionado, resultaron fallidos.

Lo mismo ocurre con el desplazamiento del Exgobernador
a la capital del Valle del Cauca, pues ello también queda en
entredicho, con el informe ejecutivode enero 25 de 2006, en el
que Lessdy Dennise Lépez Espinosa, hizo saber al entonces
Gobernador Encargado, Fabian Alfonso Belnavis Barreiro, que
en la sede donde debia estar ubicada la Fundaciéon Ecolégica y
de Desarrollo Social, segiin la informacién consignada en el
certificado de existencia y representacion legal y la direccion
obtenida en el tramite convencional y labores posteriores, sus

moradores y/o trabajadores la desconocieron.

Lo anterior por cuanto Maria Bastidas Rosero, Profesional
Universitaria, adscrita a la Oficina Juridica del Departamento
de Putumayo, el 8 de noviembre de 2005 en razon de la

comision para «ASISTIR A REUNION CON REPRESENTANTES DE LA
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FUNDACION ECOLOGICA Y DE DESARROLLO SOCIAL FEDESS7»,

comunico:

El dia 5 de Noviembre de 2005, me desplacé a la ciudad de Cali con
el propésito de sostener una reunién con representantes de la Fundacién
Ecolégica y de Desarrollo Social FEDES el dia martes 8 de Noviembre de
2005, fundacion que de acuerdo a informacién suministrada por el Serior
HECTOR DAZA, tiene su sede en la Carrera 9 No. 6-46 Edificio Colseguros
Oficina 307 en la Plaza de Caicedo en la Ciudad de Cali, lugar al que fui
pero no existe ninguna dependencia de FEDES y el portero del edificio
informé que labora en ese lugar desde hace 10 arios y no tiene

conocimiento de dicha fundacién.

En vista de lo anterior me dirigi a la direccion que aparece en el
Certificado de Existencia y Representaciéon Legal expedido por la Camara
de Comercio la cual es Carrera 9 No. 2-91 direccion que queda ubicada en
el Barrio San Antonio de Cali lugar donde actualmente funciona un
Juzgado de Paz; y al interrogar a los funcionarios del lugar por la
Fundacién FEDES manifestaron no conocerla y que el juzgado esta en ese

lugar hace mds de cinco arios.

Asi entonces, observa la Sala, como lo sostuvo la
Delegada Fiscal, CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO en
contravia a lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 1° del
Decreto 1403 de 1992, omitié hacer una verdadera evaluacion
de la experiencia que acreditara la capacidad técnica y
administrativa de FEDES para realizar el objeto del contrato,
ademas de no plasmarla en un documento con la debida
motivacion. Fue tal el descuido o desinterés del procesado en
este aspecto que ni siquiera tuvo un contacto directo con el
representante legal de la entidad, pues segiin la transcripcion
anterior todo se adelanté a través de la fundacién Patia,

entidad encargada de la construccion de las viviendas.

57 Folio 117 Cuaderno anexo original 3 Fiscalia.
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La citada omision, también es demostrada con el informe
n.° 463802, de mayo 26 de 200958, de un Investigador
Criminalistico VII del CTI de la Fiscalia General de la Nacion,
y con la inspeccion técnica efectuada el 19 de febrero del
mismo ano®° por el mismo servidor publico, en donde consignoé
que la etapa precontractual era integrada inicamente por la
fotocopia de la cédula de ciudadania y del pasado judicial del
Representante Legal de la entidad, Diego Fernando Fernandez
Valencia y, ademas del certificado de existencia vy

representacion legal de la persona juridica.

En conclusion, es evidente que para la suscripciéon del
negocio juridico el procesado Unicamente tuvo en cuenta la
propuesta presentada por FEDES, y, en cumplimiento de las
observaciones de su gabinete de gobierno sélo constaté la

constitucion legal de la fundacion, sin verificar su trayectoria.

Ahora, en la clausula primera del convenio se consignoé

como objeto: «aunar esfuerzos para posibilitar la construcciéon de DOS
MIL CUATROCIENTAS (2.400) VIVIENDAS DIGNAS DE INTERES
SOCIAL, en calidad de cupo-crédito destinados a la construccién de
vivienda de familias desplazadas y/o vulnerables, o de escasos recursos
en el Departamento del PUTUMA YOisic], de la zona urbana, siempre y

cuando la familia aporte el lote cuya propiedad esté debidamente

registrada y con capacidad de asumir un crédito, segun diserios y

presupuesto anexos a este convenio».

Dentro de los compromisos de FEDES segun Ia clausula

cuarta del documento estaba: «2) [...] garantizar los recursos para la

ejecucion del proyecto gestionados ante organismos nacionales e

58 Folios 75 y ss. Cuaderno original 2 Fiscalia.
59 Folios 41 y ss. del Cuaderno anexo original 3 Fiscalia.
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internaciones, para lo cual aporta los soportes documentales bancarios y

avales para su apropiacion y ejecucion del proyecto en comento.»

Y, en las consideraciones y antecedentes previos: «6) Que

FEDES ha recibido del aporte internacional los recursos para cofinanciar
las soluciones de vivienda proyectadas a construir en el Departamento del
Putumayo. Hecho demostrado a través de certificado bancario y el aval
para su compromiso y ejecuciéon. Que FEDES esta obligado con clausula
de confidencialidad con el aportante internacional, documento que hace
parte integral de este acuerdo de voluntades (Anexo FEDES 1-
Documento de disponibilidad presupuestal dada por el aportante a
FEDES. [...] 12) Que la procedencia de los dineros con los cuales se
ejecutard el presente convenio, son aportes del Centro Americano de

Filantropia y el manejo de las do naciones [sic] procedentes de los Estados

Unidos [...)»; le correspondia al aforado por tratarse de un
requisito esencial en el tramite verificar la existencia de los
recursos para la ejecucién del proyecto, corroborando la
veracidad de la informacion suministrada por FEDES, y

plasmada en el documento.

Sin embargo, la prueba que integra la actuacion
demuestra que el acusado incumplié con la constatacion de

este requisito, como se demuestra a continuacion:

La Exjefe de la Oficina Juridica, Lessdy Denisse Lopez
Espinosa en su declaracion de 4 de marzo de 201690, resalto
que el acuerdo de voluntades pas6 por su oficina GUnicamente
para su relacion en la base de datos de la actividad contractual
del departamento y emitié concepto ante el aqui procesado,
advirtiendo la ausencia de soportes necesarios para su

procedencia:

60 Folios 257 y ss. Cuaderno original 3 Fiscalia.
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Este hecho también fue objeto de debate en algunos
consejos de gobierno, concretamente en los realizados los dias
18, 21 y 27 de octubre de 2005, como se puede apreciar en la
transcripcion realizada por la exsecretaria privada del

exgobernador®?.

En la primera fecha, Lopez Espinosa informé que para
legalizar el convenio se requeria del aporte de soportes que ya
habia informado al representante legal de la Fundacion, y ante
la sugerencia de los asistentes de realizarse un estudio
minucioso del convenio para la toma de decisiones, expreso su
preocupacién por un posible incumplimiento por la
administracion, en consecuencia, sugirio efectuar
requerimientos escritos a la entidad, ademas de suspender la
ejecucion del convenio. El consejo acordé realizar una reunion
con funcionarios de FEDES, el dia 20 siguiente para la revision

del asunto.

El 19 de octubre de 2005, Maria Carlina Uribe Garcia,
Secretaria Delegada con funciones de Gobernadora, en virtud
del Decreto 0290 del dia 14 del mismo mes y ano®3, oficio a
Diego Fernando Fernandez Valencia para subsanar las
falencias precisadas, para poder continuar con el desarrollo y

cumplimiento del objeto convenido.

En el consejo de gobierno del 21 siguiente, se entero a la
audiencia de la invitacién al representante legal de FEDES
para el 27 de octubre al despacho del Gobernador, con la

presencia de la Oficina Juridica y de Libardo Hernandez para

62 Folios 95 y 96 Ibidem.
63 Folios 23 y 24 Cuaderno anexo original 3 Fiscalia.
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tratar asuntos relacionados con la «legalizacién del convenio de

vivienda»

El 26 de octubre de 2005, la misma Secretaria Delegada
con funciones de Gobernadora, conforme con el decreto 0300
del 21 del mismo mes y ano®*, reiteré el requerimiento a

FEDES.

Y, en la reunién del 27 siguiente, la Exjefe de la Oficina
Juridica informé de los diferentes requerimientos a FEDES,
con resultados infructuosos y consigné como maxima fecha de
espera el 31 de octubre, advirtiendo que de no cumplirse con

el mismo se procederia a la suspension del negocio juridico.

Dentro de ese contexto, resulta claro para la Sala que el
convenio remitido a la Oficina Juridica por el despacho del
Exgobernador carecia de la documentaciéon elemental
requerida para su firma, ademas, demuestra la renuencia de
la fundacién en aportarlos, lo cual se infiere su inexistencia al

momento de la firma.

Ademas, lo ratifica el hecho de que la investigacion logro
determinar la inexistencia de los aportes y/o donaciones de
entidades o empresas internacionales, citados por la
Fundacion Ecologica y de Desarrollo Social para la ejecucion

del convenio; veamos:

En lo relativo al Centro Americano de Filantropia, segun
el informe n.° 9-84733 de noviembre 22 de 201665 del CTIl de

la Fiscalia General de la Nacion, éste no integra el Registro

64 Folios 21 y 22 Ibidem.
65 Folios 14 y ss. Cuaderno original 4 Fiscalia.
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Unico Empresarial de la Camara de Comercio, ni las bases de
datos publicas y, segun el testimonio de Fernandez Valencia,
dicho centro no habria efectuado ninguna entrega de dineros
a FEDES, dirigidos al desarrollo de proyectos como el

convenido con el Departamento de Putumayo.

Es asi que al ser interrogado el representante legal, sobre

el conocimiento del mencionado centro, respondié: «/...J, ellos

eran ¢...?2, un serior que arrimé estando con las asociaciones, creo que en
Cauca o en Narifio, y nos ofrecié unos subsidios. Eso se hablé alguna vez,
que ellos nos daban unos subsidios Yy que, pues Si nosotros

desarrollaébamos el modelo. Pero el modelo fracaso, entonces el Centro de

Filantropia tampoco iba a poner plata y nunca se llegdé a nada».

Y, mas adelante, sobre la relacion de la fundacion con la

entidad extranjera, sostuvo: «ellos al oir los planes de vivienda

siempre nos abordaban, que si teniamos los planes, que si teniamos los
usuarios, que si teniamos casa modelo, nos podian traer dineros, pero
lamentablemente, el proceso no se cumplié, entonces nunca pudimos

mandar completo, digamoslo, porque nosotros si mandamos, pero nunca

se pudo completar la informacién como ellos pedian».

Lo anterior conlleva necesariamente a despejar cualquier
duda sobre la ausencia de recursos provenientes del Centro
Americano de Filantropia a la entidad sin animo de lucro, para
la construccion de viviendas de interés social a la poblacion de

escasos recursos del Departamento de Putumayo.

Ahora, como el acusado al rendir su indagatoria sostuvo
que segun los documentos presentados por FEDES, ésta

contaba con una garantia bancaria emitida por «el JP MORGAN
CHASE BANK ISIN Y GLOBAL MASTER SECURITKES LENDING para

usarse como colatelar [sic] real frente a un descuento financiero o linea de
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crédito interno otorgada por el BBVA Colombia y el Banco certifica que
FEDES se encuentra soportando toda la documentacién necesaria para
que le sea aprobado el crédito para la financiacién y construccién de los

proyectos de vivienda, estos soportes nos hicieron creer que estabamos

bien encaminados hacia la consecucién del objetivor; este hecho no
seria demostrativo de una suficiente capacidad financiera para
la ejecucion del proyecto de la contratista y, menos que
PALACIOS PE&CIO previo a la suscripcién del convenio la

hubiese constatado.

Efectivamente, a la actuacion fue allegada una fotocopia
de la certificacion expedida por el Gerente de la sucursal de
Pasto del Banco BBVA®%¢, en la cual se informaba del vinculo
entre esa entidad financiera y FEDES, consistente en una

cuenta corriente «por medio de la cual a [sic] presentado a esta entidad
una GARANTIA BANCARIA (BG) emita [sic] por el JP MORGAN CHASE
BANK ISIN, Y GLOBAL MASTER SECURITIES LENDING, para usarse
COMO COLATERAL REAL, FRENTE A UN DESCUENTO FINANCIERO O
LINEA DE CREDITO INTERNO, otorgada a EL BBVA — COLOMBIA. [...]».

Ademas, que para el 19 de octubre de 2005, fecha de
expedicion del documento, la persona juridica sin animo de
lucro se encontraba soportando la documentacion necesaria

para la aprobacion de un crédito para la «Financiacién y
Construcciéon de los proyectos de Vivienda y Distritos de Riego

respectivamente, en los Departamentos de Cauca, Narifio y Putumayo», €l
cual tendria que ajustarse al planteamiento de manejo bajo

«Encarago [sic] Financiero».

Sin embargo, el acervo probatorio establecid que los
recursos con los cuales se iba a financiar el proyecto

Unicamente provendrian del Centro Americano de Filantropia.

66 Entre otros, folios 36 197 Cuaderno anexo original Fiscalia.
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Asi lo senald el representante legal de la Fundacién Ecoloégica
y de Desarrollo Social, Diego Fernando Fernandez Valencia en
su declaracion, cuando le fue preguntado sobre la existencia

de dineros y/o donaciones de entidades diferentes a éste:

[...], siempre nos abordé ese serior del Centro de Filantropia
Americano, si, no mds nos abordé un serior. Después, alguien de Popayadn,
dijo que habia una cosa de Francia, creo, o Alemania, pero no entramos, ni

participamos de eso, ni ahondamos en esa cosa.

Entohces, contrario a lo pretendido por el procesado, la
certificacion expedida por el Banco BBVA comprueba que
FEDES al momento de suscribir el convenio no tenia una
capacidad financiera suficiente y sélida que respaldara la
realizacion del proyecto habitacional y, s6lo hasta la fecha alli
indicada, inici6 el tramite ante dicha entidad financiera, esto
es, casi al vencimiento del término del ano establecido en el
documento para su ejecucion, y en un lapso muy superior al
consagrado para la gestion del desembolso del «recurso

financiero», €l cual era de tres meses.

Asi las cosas, la investigacion demostré que al momento
de la tramitaciéon y suscripcion del convenio de asociacion
FEDES no contaba con la idoneidad exigida, esto es, la
experiencia con resultados satisfactorios que acreditara su
capacidad técnica y administrativa para la construccion de las
2.400 viviendas de interés social convenidas; igualmente, que
CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, omiti6é evaluar esa
condicion por escrito, debidamente motivada, y corroborar el
aporte internacional de los recursos para cofinanciar
soluciones de vivienda en el Departamento de Putumayo. Solo

adelant6 gestiones con ese fin después de firmado el convenio
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y debido a las observaciones hechas por la entonces Jefe de la

Oficina Juridica.

Todo lo anterior conlleva a concluir a la Sala, contrario a
lo manifestado por el defensor, que por estar consignado en el
documento contentivo del acuerdo de voluntades el aporte de
unos documentos o soportes se deba dar por sentada su
existencia. Lo analizado hasta este momento evidencia que no
fue asi, pues de existir habrian sido remitidos ante los

requerimientos efectuados por la oficina juridica.

3.2.2.1.2.- Con el incumplimiento de los deberes
enunciados por parte de CARLOS ALBERTO PALACIOS
PALACIO, como Gobernador del Departamento de Putumayo,
en las etapas precontractual y contractual transgredi6 los
principios rectores de la contratacion estatal, especialmente el

de responsabilidad.

Este principio, consagrado en el articulo 26 de la Ley 80
de 1993, obliga a los servidores publicos a buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacion, vigilar la correcta
ejecuciéon del contrato y proteger los derechos de la entidad,
del contratista y de los terceros que puedan verse afectados.
Este postulado propende por la eficiencia de la gestion publica
y que la actuacion de quienes intervienen en la contratacion

sea transparente y eficaz.

En el presente caso, no cabe duda que por tratarse el
negocio juridico cuestionado de un acuerdo de voluntades de
interés publico, sujeto a las formalidades del derecho privado

[articulo 1° del Decreto 777 de 1992], PALACIOS PALACIO
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podia, como efectivamente lo hizo, acudir a la contratacion

directa®”.

Asi lo entendi6 la Subseccion A de 1la Seccion 3% de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el 2
de agosto de 2018, dentro de la accion de controversias
contractuales, con radicacion 25000-23-26-000-2012-00490-
01(57122) cuando se refirié sobre la sujecion del convenio de
asociacion a las reglas del derecho privado, concretamente a lo

dispuesto por el articulo 1° del Decreto 777 de 1992:

[-..] [tlextualmente, el articulo 1° del Decreto 777 de 1992 establecié

que dichos contratos:

“...) se sujetardan a los requisitos y formalidades que exige la ley
para la contratacion entre los particulares, salvo lo previsto en el presente
Decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las clausulas exorbitantes

(...)".

Con base en dicho texto, puede apreciarse que en el Decreto 777 de
1992 la aplicacién del derecho comin se refiri6 a “los requisitos y
formalidades de la contratacién entre particulares” y, por ello, se ha
aceptado que podian celebrarse mediante seleccion y negociacion directa
con las entidades sin animo de lucro que reunieran las condiciones fijadas
en ese Decreto.

En términos concretos, el contrato podia celebrarse mediante un
sistema de seleccién regido unicamente por los condicionamientos del
referido decreto y mediante el libre consenso de las partes, en esto tiltimo,
sometido a las reglas de la contratacién del Cédigo Civil, sin perjuicio de
que debia constar por escrito y que para su ejecucion, por parte de las
entidades publicas, se requeria de la disponibilidad presupuestal
correspondiente, en los términos de las disposiciones especiales del
Decreto 777 de 1992.

Sin embargo, tal actuacion debia estar orientada a

salvaguardar los intereses generales siguiendo estrictamente

67 Aunque este aspecto no fue objeto de debate o controversia por Ios sujetos procesales,
resulta necesario sefalar, por qué el procesado acudié a esta modalidad de contratacién

y no a otra.
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los principios de la contratacion estatal (Art. 23 de la Ley 80
de 1993), que como se sostuvo son manifestacion concreta de
los principios de la funciéon administrativa contenidos en el
articulo 209 de la Constitucion, y son transversales a toda la
contrataciéon estatal, independiente del régimen especial por el
que se rija, o de la modalidad que se emplee para la escogencia

del contratis_ta.

Dicho lo anterior, la Sala reitera que si bien la aplicaciéon
de la contratacion directa permite la supresion de algunos
requisitos como la obtenciéon de diversas ofertas, existen otras
formalidades que deben ser acatadas por el servidor publico
sin que pueda disponer a su arbitrio de ellas, so pena de
tramitar el convenio con inobservancia de requisitos legales
esenciales, tal es el caso de la imprescindible revision de la
entidad sin animo de lucro bajo criterios de idoneidad, como
lo exige el articulo 355 de la Constitucion, norma en la que se
amparé la suscripciéon del convenio, para asi poder concluir
que la misma pudiese cumplir con el objeto contractual a

desarrollar.

Correspondia entonces a CARLOS ALBERTO PALACIOS
PALACIO, en su condicion de Gobernador del Departamento
de Putumayo, adelantar la etapa precontractual y evaluar la
experiencia con resultados satisfactorios que acreditara la
capacidad técnica y administrativa de la Fundacién Ecolégica
y de Desarrollo Social FEDES, para realizar el objeto del
convenio, y plasmarlo en un documento debidamente

motivado.
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Ademas, las particularidades del proceso contractual y su
directa participacién en las distintas etapas, llevan a la Sala a
colegir que era consiente que para celebrar ese tipo de
acuerdos con una entidad privada sin animo de Iucro, debia
exigirse una reconocida idoneidad, entendida como la
comprobacion de la experiencia con resultados satisfactorios
que acreditara su capacidad técnica y administrativa para
realizar el objeto contractual, y plasmarla en un escrito
debidamente motivado; como también, que debia verificar la
existencia de los recursos provenientes de entidades
internacionales con los cuales se financiaria el proyecto. No
obstante, libre y voluntariamente celebr6 el negocio juridico sin
previamente exigir el cumplimiento de esos requisitos

esenciales dentro de la fase precontractual.

En efecto, conforme se definié anteriormente, PALACIOS
PALACIO luego de recibir una propuesta por la Fundacion
Ecologica y de Desarrollo Social, FEDES, dio curso al proceso
contractual de manera directa y celebr6 el convenio de
cooperacion el 28 de julio de 2005, en consecuencia, es obvio
que conocia de las exigencias que debia reunir la persona

juridica contratante.

Ademas, como quedo6 demostrado con el resumen del acta
del consejo de gobierno de agosto 4 del mismo ano realizado
por Diana Teresita Vallejo Riascos, Secretaria Privada del
Gobernador y, el testimonio de Rosa Margarita Revelo,
Exsecretaria de Gobierno y Exjefe de la Oficina de Control
interno, el procesado también recibié de su gabinete de

gobierno la observaciéon o sugerencia de constatar de manera
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De igual forma, con las declaraciones rendidas por
algunos de los beneficiarios del programa de vivienda se
estableci6 que el medio utilizado para su promulgacién fue el
de cunas en diferentes medios publicitarios, perifoneo,
emisoras locales, generando confianza la comunidad, para que
masivamente acudieran a registrarse y atender los requisitos

establecidos para ello.

En suma, la investigacion demostré que el procesado al
tramitar el convenio consciente y voluntariamente se aparto6 de
los requisitos legales esenciales y al celebrarlo de verificar el
cumplimiento de los mismos, es decir, que se estaba

vulnerando, en particular, el principio de responsabilidad.

Demostrado como esta que cometio el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, la Sala lo condenara en
calidad de autor de conformidad con lo dispuesto por el

articulo 29 del Cédigo Penal.
3.4. Respuesta a otros argumentos de la defensa.

Con fundamento en el principio de seleccién probatoria?!,
conforme al cual el juzgador no esta en la obligacién de hacer
un examen exhaustivo de todas y cada una de las pruebas
incorporadas al proceso, ni dar respuesta uno por uno a los
argumentos de los sujetos procesales, como tampoco de todos
sus extremos asertivos porque la decisibn se haria
interminable, sino de aquellos que considere importante para
la decisibn a tomar; la Sala no ha hecho mencién

individualmente a cada una de las pruebas acopiadas al

71 CSJ SP. 27 oct 2014, Rad.34282
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El articulo 6° de la Carta en cuanto a la responsabilidad
juridica de los funcionarios publicos establece que deben
responder ante las autoridades por infringir la Constitucion y
la ley, y por la omisién o extralimitaciéon en el ejercicio de sus
funciones, lo cual guarda correspondencia con el articulo 122
constitucional al consagrar que no habra cargo o empleo

publico que no tenga funciones detalladas preestablecidas.

Y, la Corte ha sostenido que: «al elevar a la administracién

publica a la categoria de bien juridico que debe tutelar el derecho penal, el
legislador pretende generar confianza en el conglomerado para que acudan
a los procedimientos institucionales en aras de resolver los conflictos que
surjan entre ellos, en el entendido de que encontrardn tramites y soluciones

correctos, tras los cuales, el representante estatal entregard a cada quien,

en forma justa, equitativa, lo que le corresponde»’3.

Para la configuracion de este elemento no basta que se
satisfaga desde el punto de vista netamente formal, esto es,
exclusivamente referido a la contradiccion entre la norma
juridica y la conducta del agente, sino que correlativamente es
imperioso que ponga efectivamente en peligro o lesione sin
justa causa el bien juridico objeto de proteccién, es decir, debe
suscitarse la antijuridicidad material de la cual se deriva el

principio de lesividad.

En el caso presente, la conducta endilgada al procesado
ademas de tipica es antijuridica en tanto su proceder de
manera real y efectiva, sin existir una causal de justificacion
demostrada, lesion6é el bien juridico de la administracion
publica al vulnerar el principio de legalidad que se impone

proteger en el tramite contractual.

73 C8J SP, 17 jun. 2015, Rad. 45622 y SP, 12 feb. 2014, Rad. 42501.
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Los principios rectores de la contratacion estatal, entre
ellos el de responsabilidad son requisitos esenciales de los
contratos de la administraciéon publica, pues propenden por la
participacion democratica en condiciones de lealtad e
igualdad, la moralidad y la transparencia de la funcién
publica, los que evidentemente fueron desconocidos como se

ha recalcado en el transcurso de este fallo.

También se lesionaron los principios de la funcién
publica, la cual debe estar al servicio de los intereses generales
desarrollada a través de los de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

En consecuencia, el comportamiento de CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO es opuesto a los intereses de la
sociedad en cuanto mancilld materialmente los principios
rectores de la contratacion publica, traducidos en reglas y

exigencias de caracter legal de inexorable cumplimiento.

Ademas, con su actuar menoscabéd la confianza general
de la sociedad en la vigencia de las normas, las cuales fueron

burladas en detrimento del interés general.

5. Culpabilidad.

En el caso presente, PALACIOS PALACIO ademas de
conocer que estaba actualizando los elementos estructurales
del tipo penal de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales, sabia que se comportaba antijuridicamente sin
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del resultado, atenuantes, etc.) y (ii) el grado de culpabilidad (entendida
como el reproche que se le efectiia al procesado por la realizacion de la
accion). Por lo tanto, serd suficiente la motivacién que para imponer un
concreto monto punitivo conlleve, en esencia, la valoracién de cualquiera de

los aludidos parametros. {...)»76.

Asimismo, que son criterios legales que deben servir de
guia a los funcionarios judiciales quienes cuentan con cierta
discrecionalidad -aunque regulada, razonable y motivada-,

para fijar el quantum punitivo:

«Como el legislador prevé las consecuencias para la realizacién de
cada tipo penal al contemplar la clase de sancién y fija a su turno los
criterios que ha de atender el operador judicial para su dosificacién, esto
es, la cantidad o grado a imponer, el proceso dosimétrico debe descansar
en dos pilares fundamentales: la discrecionalidad reglada y el sustento
razonable, aspectos con los cuales se busca sembrar pardametros de
proporcionalidad en la concrecion de la sancién al tiempo que permiten
controlar la funcién judicial mediante el ejercicio del derecho de
impugnacién, pues los criterios plasmados permitirdn su ataque igualmente

argumentado en aras de establecer la respuesta correcta a lo debatido.»77.

Pues bien, la conducta por la cual procede la condena
reviste la mayor gravedad, por cuanto CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO hizo a un lado el interés publico
encomendado a través del voto popular, traicionando la
confianza de la ciudadania. Como ya se vio con amplitud, el
convenio estuvo encaminado a garantizar la vivienda digna de
interés social a la poblacién vulnerable del Departamento de
Putumayo, por lo tanto, debid tramitar el convenio con apego a
la ley y verificar, de manera preliminar, las cualidades de
idoneidad exigidas por la ley para la suscripcién del acuerdo de

voluntades, de la entidad privada sin animo de lucro con la que

76 CSJ SP, 30 Abr. 2014, Rad. 41350. Fundamentos reiterados SP, 2 Dic. 2015, Rad.
44840.
77 CSJ SP, 02 Dic. 2015, Rad. 44840.
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pretendia aunar esfuerzos para tal fin, y constatar el aporte de

recursos con los que se financiaria el proyecto.

La fnayor intensidad del dolo es evidente al comprobarse
que el procesado tramité el convenio incumpliendo requisitos
legales esenciales y lo firmé haciendo caso omiso a las
recomendaciones de su gabinete de gobierno de verificar
previamente la experiencia de la Fundacion Ecologica y de
Desarrollo Social, no confirmo6 la existencia de los dineros
prometidos por la fundacion para la financiaciéon del programa
y, de manera caprichosa, aun después de comprobarse la
existencia de irregularidades por la Jefe de la Oficina Juridica,
insisti6 en la ejecucion del convenio publicitandolo ante la

sociedad putumayense.

En cuanto a la necesidad de la pena atendiendo sus fines
de prevencion especial y general obligan a la Sala a no partir
del minimo en el cuarto aplicable, ya que su imposiciéon
contribuira con el restablecimiento de la convivencia armoénica
y pacifica en las regiones en donde se ejecuté el punible y en
todo el territorio nacional, al evitar o por lo menos disminuir la
comision de conductas punibles debido a su poder disuasivo e
intimidatorio, y que su aplicacion efectiva llevaran al procesado

a resocializarse y no volver a delinquir?s.

Atendiendo estas circunstancias, la Sala impondra una

pena de 51 meses de prision.

6.2. De la pena de multa

78 CC C-747-2001.
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imperativo seleccionar el cuarto minimo, esto es de 60 a 81
meses de inhabilidad y, bajo el mismo razonamiento que se
tuvo en cuenta para fijar la pena de prision, se aumenta en
12.5% (de 21 meses, o sea 2.62 meses) el quantum minimo de
la pena de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones

publicas, dando un total de 62.62 meses.

6.4. De los mecanismos sustitutivos de la pena

privativa de la libertad

Tratandose de wun delito cometido contra la
administracion publica, el articulo 68A del Estatuto Punitivo

prohibe la concesién de beneficios y subrogados penales.

Sin embargo, tal preceptiva fue incluida en el
ordenamiento penal por las Leyes 1453 y 1474 de 2011; 1709
de 2014;y, 1773 de 2016, vigentes con posterioridad a la fecha
de los hechos, razéon suficiente para no aplicar la citada
prohibicién; por lo tanto, es imperativo el estudio de los
subrogados penales, de cara al cumplimiento de los requisitos
establecidos por el legislador para la fecha de comision de los
hechos, tal como lo viene aplicando esta Corporacién en casos
similares en relacion de delitos contra la administracion

publica antes de la vigencia de las citadas normas®0.

6.4.1. Suspension condicional de la ejecucion de la

pena

Se negara el subrogado de la suspensién de la ejecucion
de la pena por no concurrir el requisito objetivo definido a

partir de la pena de prisién impuesta en este caso de 51 meses

80 CSJ SP1785-2019, rad. 55124.
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de prisién, quantum que supera el limite previsto en el articulo
63 original de la Ley 599 de 2000, aplicable teniendo en cuenta
la época de los hechos y por ofrecerle mayores ventajas al
acusado, de 36 meses. Es innecesario, en consecuencia,

analizar el factor subjetivo del instituto.

6.4.2. De la prision domiciliaria

Segun la fecha de los hechos la norma a aplicar es el

original articulo 38 de la Ley 599 de 2000:

«La ejecucién de la pena privativa de la libertad se cumplird en el
lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto en el que el
Juez determine, excepto en los casos en que el sentenciado pertenezca al
grupo familiar de la victima, siempre que concurran los siguientes
presupuestos:

1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
minima prevista en la ley sea de cinco (5) arios de prisién o menos.

2. Que el desemperio personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permita al Juez deducir seria, fundada y motivadamente que
no colocard en peligro a la comunidad y que no evadird el cumplimiento de
la pena.

3. Que se garantice mediante caucién el cumplimiento de las
siguientes obligaciones:

1) Cuando sea del caso, solicitar al funcionario judicial autorizacién
para cambiar de residencia.

2) Observar buena conducta.

3) Reparar los darios ocasionados con el delito, salvo cuando se
demuestre que estd en incapacidad material de hacerlo.

4) Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la pena cuando fuere requerido para ello.

5) Permitir la entrada a la residencia a los servidores publicos
encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusién y
cumplir las demas condiciones de seguridad impuestas en la sentencia,
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SEXTO: REMITIR por Secretaria las copias del fallo a las
autoridades que alude el articulo 472 del Codigo de Procedimiento

Penal.

SEPTIMO: Contra esta sentencia procede el recurso de

apelacion.

COPIESE, NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

JOR LI& CALDAS VERA

Magistrado
Jnvamen@o De voTt

BLAI\MAR ETO ARDILA

Magistrada

Magistrado

Pagina 109 de 110



PRIMERA INSTANCIA. RAD. No. 00092
CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO

RODRIGO TEGA SANCHEZ

Setretario
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SALVAMENTO DE VOTO

En el presente asunto de estudio se reconoce el gran trabajo
argurnentativo de la decision mayoritaria, no obstante, considero que
¢l problema juridico debatido puede ser solucionado por causes
distintos, segnin paso a sustentar.

El punible por el que se emite fallo condenatorio en ¢l presente
evento, es el prexdspo en el articulo 410 del Cadigo Penal, que como
bien se refiere en la decisién, es un tipo penal en blanco, por ello se
hace necesario acudir a las normas vigentes para la época que
regulaban los requisitos legales del convenio asociativo, para

establecer cuales son los de caracter esencial,

Asi entonces, ¢l negocio juridico celebrado ¢l 28 de julio de 2005
entre el exgobernador de Putumayo CARLOS ALBERTO PALACIOS
PALACIO y FEDES, tenia por objeto “aunar esfuerzos para solucicnar el
problema de vivienda digna de interés social a familias del Departamento del
Putumayo”, ello denota que la actividad de la fundacidn sin animo de
lucro, no estaba dirigida hacia el ente territorial, tal como s¢ deduce

de las obligaciones contraidas para tal efecto, asi: %) ofrecer una vivienda
nueva de interés social, acorde a los diserios establecidos, por un valor comercial
. .. de $27.200.000, rebajado a $17.200.000; (i} conseguir los recursos para la
" .: " ejecucidn del proyecto ante organismos nacionales e internacionales; (ifi} seguir
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todo el proceso de construccidn, fiv) formar parte del Comité Operativo; (v} vigilar
que la Fundacidn Patla, administradora y constructora, a cargo de la firma
Inversiones Macawt S.A,, garantice la construccion de las viviendas. ™.,

Claro es, que la intencién del convenio era alcanzar un interés
social al otorgar una vivienda a una serie de “familias beneficiarias” que
serian seleccionadas por la Gobernacién de Putumayo; acuerdo que
ademas  ho implicaba para ¢l ente territorial comprometer su
capacidad operativa y financiera, pues su accién era gestionar las
licencias de urbanismeo y construccion con los municipios, integrar el
Comité Operativo para la toma de decisiones y facilitar ¢l recaudo de
los dineros. El aporte econémico corria por cuenta de los beneficiarios
de las viviendas quienes ademas de contar con el lote donde se
construiria el inmueble, debian suscribir un “pagaré gue avalara la
cancelacién del cupo crédito de la vivienda®, al igual que debian “pagar la cuota
inicial y ciento ochenta mensualidades” ¥, 1a Fundacién aportaria la suma
faltante -$10.000.000 por cada vivienda- a través de la gestion de

donaciones por entidades nacionales ¢ internacionales.

Bajo las condiciones atras anotadas, en efecto el convenio
suscrito se enmarca dentro de la descripcidn realizada por el articulo
355 de la Constitucién Politica, ello por cuanto el enfoque de aquél
respondia a un interés péblico como el descrito en ¢l articulo 51
ibidem, pues *Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado
fijard los condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promoverd

planes de vivienda de interés social, sistemas adecuadoes de financiacion a largo
plazo y formas asociativas de ejecucién de estos programas de vivienda”.

1 Cir, folio 4 décision
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Asi es como, para dotar de contenido ¢l derecho a una vivienda
digna previsio en la norma superior mencionada, se promulgé la Ley
3 de 1991, a través de la cual ademas de generar el derecho a un
subsidio para vivienda de interés social, se credé como mecanismo
para su desarrollo el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social,
el que se integra por entidades publicas y privadas que cumplan
funciones conducentes a la financiacion, construccion,
mejoramiento, reubicacién, habilitacién y legalizacion de titulos de

viviendas de esta.

Es innegable entonces, que resulta de interés pablico para las
entidades estatales ¢l desarrollo de proyectos para satisfacer el
derecho fundamental de poder acceder a una vivienda digna, asi es

como incluso la Corte Constitucional reconocid que “El gasto piblico
social justifica gue la Constitucién hubiera sefialado el derecho a la vivienda digna
como ohjetivo fundamental del estado social de derecho. En efecto, la vivienda
es una de las éreas prioritarius de inversién social gue ratifica o
finaiidad social propia del Estado representada en ¢l blenestar general y
el meforamiento de la calidad de vida de la poblacién. Asi las cosas, los
subsidios de vivienda familiar se consideran jurisprudencialmente un mecanisme
estatal wilido para desarrollar progresivamente el derecho a la vivienda digna
consagrado en la Constitucién, principalmente, cuando se trata de personas en
estado de pobreza ¢ extrema pobreza.2”3 (Negrillas fuera de texto)

7 Corte Constitucional, sentencia T-831 de 2004 (MP Jaime Araiijo Renteria). En tsta sentencia
la Corte al ecuparse del régimen general de los subsidics de vivienda, manifestd que éstos se
tratan de una herramients con que cuenta &1 Estado, para lograr que loa ciudadanocs, con escasos
£ECUrE0S econdmicos, puedan acceder a una vivienda en condiciones dignas, dando asi aplicacién
al derecho consagrade constitucionalments en el articulo 51. Al respecto ver también, entra otras,
las sentenciaz T-040 de 2007 (MP Jaime Araiijo Renteria), C-057 de 2010 {MP Mauricio Gonzdles
Cuerve; SV Maria Victoria Calle Cotres, Jorge Ivém Palacio Palacio y Luis Emesto Vargas Silval,
T-140 de 2015 [MP Maria Victoria Calle Correa), T-675 de 2011 {MP Maria Victoria Calle Correa),
T-024 de 2015 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, AV Gloria Stella Ortiz Delgado} y T-669
de 2016 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).

3 Sentencia T-299 de 2017
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Para el cumplimiento del fin social del que se viene hablando,
los entes distritales, municipales y areas metropolitanas, pueden
acudir al: §§ régimen juridico que por regla general que gobierna la
actividad contractual de las entidades estatales, es decir, la Ley 80 de
1993 junto con aquellas que la modifiquen y reglamenten, i) Los
contratos de fiducia que se rigen por el derecho comercial y las reglas
general con las limitaciones previsias en el articulo 32 numeral 5° de
la Ley 80 de 1993 y, iti} los convenios de asociacion fundamentados
en el articulo 355 de la Constitucién Politica y los que pueden
celebrarse conforme a lo previsto en el articulo 96 de la Ley 489 de
1998, los cuales se excluyen de la normatividad prevista en la Ley 80
de 1993, Tal como lo reconocié el Consejo de Estado, pues:

)  En los términos del articulo primero del Decreto 777 de 1992, cuando
el convenio se celebre por la Nacidn, los Departamentos, Distritos y
Murnicipios con endidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida
idoneldad, con el propésito de impulsar programas y actividades de interés
piblico. En ese caso el convenio se informard por las normas del
derecho comin, sin perfuicio de que se puedon puctar clausulas
excepclonales.

i)}  Altenordel articulo 96 de la Ley 48% de 1998, cuando alguna entidad
estatal, cualguiera sea su naturaleza y orden administrative, se asocie con
personas juridicas particulares, y de esa asociacitn surja una persona
Jurtdica sin dnime de lucro, esta se sujetard a las disposiciones previstas en
el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comtin.™ (Negrillas
fuera de texto)

Todo lo anterior, para indicar cue en efecto el convenio suscrito

tal como lo afirma la decisién mayoritaria, se¢ encuentra regido en

4 Conssjo de Estado 76001-23-31-000-2004-34640-02 (55147) de febrero 15 de 2018.
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efecto por lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién Politica,
los Decretos 777 y 1403 de 19925 y el Codigo Civil.

De alli que para los efectos que aqui interesan, tal como lo
reconocid el Consejo de Estado, estos convenios contienen los
clementos que segnidamente se relacionan:

La Sala se atreve a definir los converios de asociacidn como aguellos
acuerdos de volurdades reglumentados por el Gobierno en gjercicio de la
facultad que le dio el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucidn
Politica, suscritos entre una entidad ptblica con una persona juridica
partictlar que carezea de animo de lucro, con la idoneidad reconocida, los
cuales tendrdn como elemento teleoldgico el impulso de programas y labores
que sean del interés de la colectividad, y que estén en consonancia con el
Flan Nacional y los planes seccionales de desarrolio.

“La doctrina ha extraido sus condiciones al afirmar:

- “Su competencia regulatoria estd asignada por la Carta Politica al
CGoblerno Nacional, excluyendo al legislador.

- "Se considera como entidad publica, aparie de las indicadas en la
Constitucion y la Ley, a las empresas industricles y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta cobjjadas al régimen de las
anteriores.

- °E! contratisia debe ser una entidad privada sin dnimo de lucro Y
gque tenga experiencia con resultados idéneos gue soporten la
capacidad técnica y administrativa para desarrollar ol oijeto
contractual

- “Sy finalidad exclusiva es la realizacién de labores de cardcter
soclal, y por tanio, no estd permitide la posibilidad de otorgar
contraprestaciones a favor de la entidad contratante ni de un tercero, sino
que los beneficios derivados del convenio deben ir dirigidos a la poblacién.

. “Es necéesario gtie consten por escrito.

o

5 Derogado por ¢l articnlo 11 del Deeteto 092 de 2017,
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- "La naturateza del convenio es de derecho privado, salve las
excepciones del Decreto 777 de 1992, como la posibilidad de acordar
cdusulas excepcionales propias de la contratacién estatal.

- *El organismo piblico contratante tiene la potestad de terminar
de manera unilaterul el contrato y exigir el pago de los daRos

irrogados, siempre que se incumpla las obligaciones desprendidas del
negocio furidico bilateralé”?.8 (Negrillas fuera de texto)

Ademas, estos convenios se encuentran regidos por los
principios consagrados en el articulo 202 de la Constitucién Politica
dado que “la funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, meralidad, eficacta,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad...” (C8J 8P, 19 Dic 2000, Rad.
17088 y 14 Dic 2011, Rad. 36613, entre otras)®, por cuantc el Estado no
puede obviar los fines esenciales que lo impulsan y se¢ encuentran
previstos en el articulo 2 de la Carta, postulados que se¢ desarrollan
en el articulo 23 del Estatuto General de la Contratacién
Administrativa, que dispone “Las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacion estatal se desamollardn con arregle a los prﬁlcipios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con ios
postulados que rigen la funcitn administrativa”.

As{ entonces, PALACIOS PALACIO estaba impelido a camplir
con las normativas atras expuestas y, por ende, a constatar que en
FEDES confluyera no solo la calidad de ser una entidad privada sin
animo de lucro, sino también que fuera de “reconocida idoneidad”.
Calidad que conforme al imperativo que regia para la época de los

6 Original de la cita. Contratacién Pablica, Andlisis Normativo, Descripeidn de Procedimientos,
Sexta Edicitn de Carlos Pachén Lucas.

7 Consejo de Estado, Sala de kr Contencioso Administrative, Seccion Tercera, Subseccion C,3de
diciembre de 2014, Exp. 51.832, C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.

¢ Consasjo de Estado 76001-23-31-000-2004-04640-02 (55147} de febrero 15 de 2013

¢ C3J §P9225-2014 {37462) de julio 16 de 2014
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hechos era “la experiencia con resultados satisfactorios que acreditan la
capacidad técnica y administrativa de las enfidades sin dnimo de hucro para
realizar el objeto del contrato.” Obligacidn que no cesaba alli, pues el
resultado favorable del analisis indicado debia *constar por escrito

debidamente motivado”,

Como en el presente caso no cbra por escrito el anélisis de la
reconocida idoneidad, podria llegarse a la conciusién que la omision
endilgada al procesado se encuadra en la descripcidn del tipo penal
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, por cuanto forma
parte de la esencia de esta tipologia de contratos realizar el estudio y
valoracion de la idoneidad para favorecer con el contrato a una
asociacién sin animo de lucro. No hacerlo pudiera afectar mas el
principio de transparencia como garantia de la seleccidén objetiva
previsto en el articule 24 de la Ley 80 de 1993, que el principio de
responsabilidad -como lo afirma la Sala Mayoritaria-,

Clarificado lo anterior, el punto de disenso en torno al fallo
condenatorio se centra en que, la conducta reprochada al procesado

no es antjuridica, entendida esta como “un juicio negative de valor
mediante el que se determina si la conducta tipicu y antinormativa pugna con el
ordenamiento juridico én su conjunto, y st amenaza o lesiona el blen juridico
tutelado. En otras palabras: no basta con la verificacién de la qusencia de una
norma permisiva o causal de justificacién -aspecte formal, sino que es
indispensable determinar si la conducta en estudio representx una
amenaza o un dajio para el bien juridico -aspecto material-. Con elio queda
claro, al mismo tiempo, que se trata de un juicio abjetive y subjetivo, al igual que
sucede con la conducta humana a la que esté referido, *10 (Negrillas fuera de texto)

1 Derecho Penal, Parte General. Fernando Velasquez V
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Aspecto fundamental, pues desde la Constitucién Politica,
conforme se desprende del articulo 16 se cuenta con una libertad
general de accién, cuya limitante se arraiga en la afectacion de los
derechos de los demas v el orden juridico establecido, por ello se dice
que “desde la dptica del derecho penal, por regla general en Colombia se tiene
libertad de qctuar siempre que no se realicen injustos, y esios solo son los
constituidos por aquellas conductas gue lesionen bienes de los demas y chocan
con el orden jurtdico. Si se guiere, por orden constitucional solo serd injusto lo que,
siendo formalmente antijuridico, tambien lo es materialmente®!?

Corolario de lo anterior, es posible afirmar que la antijuridicidad
se encuentra fundamentada en dos pilares que son acumulativos y
no alternativos, la antijuridicidad formal y material, es decir, que el
injusto que amerita la intervencién penal, es aquel que, ademas de
enfrentar el ordenamiento, lesiona o pone en efectivo peligro un bien
juridico, es decir, un desvalor de acto y de resultado, sin que

prevalezca uno sobre otro.

Por ello es que afirma la Corte Suprema de Justicia desde

antafio que:

‘para que un comportamiento tpico pueda considerarse base o fundamento
de! delito es indispensable que lesione o ponga en peligro un bien juridico;
con tal sentido el principio de lesividad acuriado por la doctring juridico penal
aparece recogido por la legislacion penal como uno de los elementos
esenciales del delito.

Por tal motivo, no basta una simple contrariedad de la conducta con

lo dispuesto en el tipo penal, sino gque se reguiere gue con ese

il Lecciones de derechd pensl parte general, Univereidad Externado de Colombia.
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comportamlento se lesione ¢ ponga en peligro de manera cfectivae, un
blen juridicamente tutelado. *12 (Negrillas fuera de texto)

En fin, si la antijuridicidad es un juicio negativo de valor, tanto
de accién como de resultado, si no se presentan ambos no puede
hablarse del injusto. En este caso no surge evidente ni el desvalor de
accién ni el de resultado, en gracia de discusién de aceptar el primero,
estariamos emitiendo sentencia condenatoria por la simple

contrariedad con la norma, como paso seguidamente a explicarlo.

Para alcanzar el fin propuesto atras, es preciso delimitar el hien
juridico de la administracién puablica, pues solo atendiendo su
gignificado y alcance es que puede concluirse si se presentd daifio
sobre este o si en su defecto se puso en efectivo peligro el ambito de
proteccidon dcl tipo penal. Hay que sefialar que este es de caracter
polivante dado que protege tanto la funeidén piblica como los bienes
de la administracion, la primera como expresion dinamica del bien

juridico y los segundos como concepcion estatica del mismold,
Frente a este ha sefialado la Corte Suprema de Justicia que es:

* .el derecho a una recta y proba administracién piblica, no es
exclusivamente de une u otra persona individualizada, ni del Estado come
gran ente abstracto; corresponde mas a la sociedad, a la comunidad, al
interés general,

b, Este criterio, que implica relacionar el funcionamiento de la administracion
ptiblica con los derechos, intereses y esperanzas seciales ¢ comunitarias, es
el quie, con razén, ha seguido la Corte. Ast, por ejemplo, en sentencia del 18
de mayo de 1999, la Sala Penal dijo:

12 CSJ SP Radicado 16921 de jullo 17 de 2003
11 CS.J SP2294-2019 (47475 de junio 26 de 2019
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“En los delitos contra la administracion priblica, ésta se tutela como un
fnterés al servicio de la comunidad y los gobernados, de tal manera gue
aparezca protegido algo funcional y dindmico, pues, de lo contrario, se
sancionaria como delito lo mera desobadiancia a la ley (violacién de
prohibiciones o mandatos} y no lo real transgresién de blenes furidicos.
Ef ius puniendi, por su naturaleza exitrema. no pusde disponsarse para
aislados guebrantamientos ds deberes profesionales o para Ix
Emmﬂd:mmpurmd:hudnﬂnuw

EE sus conflictos™ fSegunda instanrcia, radicacion ntimere 13,827,
M P Jorye Anitbal Gémez Gallegoy.

¢, La administracidn publica es una organizacion, ung esbrucheora, un
andamiaje en movimiento permanente, gue cumple sus funciones con base
en un orden previamente establecido, disposicién que es la observada,
percibida y esperada por la comunidad. Cuando esa organizacién o
estructura se resquebraja, se modifica o aliera y, por tanto, se torna
en disfuncional, las consecuencias las padece el ciudadano, como
miembro de un grupo social gue, a su vez, es elemento esencial del
ente conocido como Estado. En este sentido, aunque respecto del delito
de peculado, pero con la misma base, se ha pronunciado la Corte, por
ejemplo en sentencia de tinica instancia del 31 de enero del 2001 {radicacién
ntimero 6593, M. P. Mario Mantilla Nogués), decisidn que recuerda e
fncorpora en su texto pensamientos similares de la Sala perceptibles en
pronunciamientos del 30 de septiembre de 1975 (M. P. Federico Estrada
Vélez} y del 7 de junio de 1983 (M. P. Alfonso Reyes Echandia).

d. En general, como importante punto de partida, se puede admitir gue el
blen furidico tutelado gue se estudia es ofendido cuando se atenta
contra la buena marcha de la administracion piiblica’, es decir,
cuando su organigacién, estructura o  funclonalided son
distorstonadas o victimas de otros rumbos.

“ Antonio Pagliaro. Phnaptd:dmttopmnle Porte speciale. Milano, Giufiré, 1981, 2 Edizione,
pogs. 294/5
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Desde luego que dada la amplitud del concepto administracidn publica,
intimamente vinculada con los intereses y derechos ciudodanos, se hace
menester especificar, segtin la conducta concreiamente desplegada.”1>

En punto a la contratacién estatal, se habla de corrupcion
administrativa y sobre ella ha indicado la Corporacidn en cita que:

“Segun Transparencia Intemacional, la cornipcién administrativa se define
como el “ferdmeno por medio del cual un funcionario piiblico es impuisado a actuar
de modo distinto a los estindares normativos del sistema para favoerecer intereses
particilares a cambio de una recompensa. Corrupto 5 por lo tante el
comportamiento desviado de aquel que ocupe un papel en la extructura
estatal” [Transparencia Internacional Latinoamericana y Bl Cartbe, 1999}
Con razén se afirma por la doctrina que la corrupcidn es el peor defecio o
tara en la administracién piiblica, es lesiva de manera definitiva del progreso
de una nacién porque el Estado no puede cumplir con sus fines
constitucionales y es imposible invocar la credibilidad ciudadana en sus
instituciones cuando los servidores publicos traicionan sus deberes y
obligaciones.

Por tal motive es que la Declaracitn sobre el Derecho al Desarrollo,
Resolucién 41/ 128 del 4 de diciembre de 1986, de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, lo haya rotulade cormo derecho humano inalienable en
el articulo primero. La Declaracion de Viena (Conferencia Mundial de los
Derechos Hiimanos, del 25 de junio de 1993) establecié que la democracia,
el desarrollo y el respeto de los derechos humanos y hbertades
Jundamentales son conceptos interdependientes que se refuerzan
mutuamente. La Convencién Interamericana contra lo Corrupcion (Ley 419
de 1997) y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Ley
970 de 1995}, son frente comiin contra ese flagelo que nefastamente corroe
& nuestra sociedad.

En nuestro pais, ¢l foco principal del problema se sitia en la
contratacién estatal, por donde se van las esperanzas de progreso

- 15 CR.J SP Radicado 17871 de febrero 25 de 2003
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de millones de colombianos; agqui eatd el principal problema de
corrupcion y efemplos de elios abundan cada dia (mirese casos como

Foncolpuertos, contratacidn, entre otros) y amenazan incluse en convertirse
en un problema -de Estade y es alli donde lo sociedad en general debe
afianzar los controles para combatirla, empezando por asumirlo como algo
prapio y ne como desde tiempa inmemorial, algo ajeno y con frecuencia hostil;
disefiar estrategias de cardcter global gue impliguen lo adopcion de
programas de ética implementados desde la educacién y la recuperacion de
los valores sociales y morales; implementar mecanismos legales,
administrativos y de control efectivo, donde todas confluyan a la
instauracitn de la moralidad priblica y privada, y la actividad de los politicos
este guiada por la ética de la responsabilidad; asi, finalmente, la comunidad
en casos como estos exprese un verdadero rechazo y brinde a la vez una
real colaboracion a la justicia y los drganos de control.

En sintesis, y acorde con lo que se uviene exponiendo y la realidad
colombiana, puede dfirmarse que la corrupcidn administrativa es un
proceso perverso realizado por funcilonarios pithlicos en el ¢ferciclo
de sus funciones, qgue consiste en apropiarse o desviar indebidamente
recursos asignados directa o indirectamente a la atencion de los
usuarios y puede amumnir, ademds, las formas veladas de la
ineficiencia, deliberada o no, y de actos conforme a las normas que
implican el mismo gfecto de desviar recursos de su destino

legitimo, 5 (Negrillas fuera de texto)

Atendiendo lo dicho, y como quiera que en efecto ademas en ¢l

punible de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, surge
evidente que el tipo penal busca sancionar a los servidorcs puablicos
que desconocen los especiales requerimientos o requisitos que segun
la legislacién tienen el cardcter de esenciales para su tramitacion,
celebracidn o liquidacion de un contrato, €l reproche surge por el
desconocimiento al principio de legalidad, empero “no se buaca

16 08J AP Radicado 34474 de mayo 1 de 2011
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sancionar negocios “prohibidos” sino disconformes con el gfercicio de la
Juncién piiblical””,

Inteleccion 1ltima, que permite afirmar que €l ambito de
proteccion de la norma involucra la salvaguarda de los preceptos
contemplados en el articulo 209 de la Constitucion Politica, asi
enitonces, es posible fundir las dos nociones de las que se viene
hablando, para indicar que en materia del punible previsto en el
articulo 410 de la codificacién sustantiva, el juicio de desvalor lo
conforma la afectacién o puesta en peligro de forma efectiva, sobre €l
principio de legalidad contractual y la negacién del interés general,
los fines y necesidades publicas, los cuales se advierte no son

alternativos sino acumilativos.

Bajo el derrotero anterior, en el tramite ¥ celebracion del acto
juridico entre el aqui procesado y FEDES, no se aprecia que la
conducta surja antijuridica, menos con afectacién al principio de
responsabilidad que se define en la decision mayoritaria como el que
“exige al funcionario buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, vigilar
la correcta ejecucién del objeto contratado y proteger los derechos de la entidad,
del contratista y de terceros que puedan resuitar afectados con su gjecucian. 18

El juicio desvalor, en la providencia se funda en dos aspectos
fundamentales a saber: i) por la carencia de idoneidad reconocida de
la fundacién sin animo de lucro, pues se afirma que “FEDES carecla de
la reconocida ldon.eadad exigida como requisito esencial “I° Esto permite
determinar que la Fundacién se encontraba facultada para adelantar proyectos en
los cuales se involucrara la construccidn de viviendas e incluse aquellos para

17 8J SP, 18 abr. 2002, rad. 12658
18 Cfy, folic 39 de la decisién,
¥ Cfr. folio 59 de la declsion. -
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soluciones de interés sﬁcia!, pero ello no era suficiente para acreditar la idoneidad
requerida en la suscripcitn del negocie juridico. Tal exigencia iba mds alld de ln
simple posibilidad legal para hacerlo pues adicionalmente debia complementario
con experiencia especifica en el desarrollc del ohjeto convenido, con resulfados
satisfactorios que acreditaran su capacidad téonica y administrativa+?,

Para arribar a la conclusién atras en clta, se indicd que
PALACIOS PALACIO falté a su deber legal de realizar tal constatacién,
pues nco realizé una *verdadera evaluacién de la experiencia que acreditara la
capacidad técrnica y administrativa de FEDES para realizar el objeto del contrato,
ademas de no plasmarla en un documento con la debida motivacién.” 21

Conclusién que no se comparte, a pesar de la indubitable falta
en la documentacion del convenio asociative del escrito que constate
dicho analisis, por cuanto en realidad no existe medio de prueba que
desvirtué el andlisis que realizé el procesado a través de la visita que
aquél realizé a la cludad de Cali y que le permitié arribar a la
conclusién de la idoneidad de la entidad para adelantar el proceso
contractual del acto juridico materia de trato.

Esto para significar que la interpretacién y alcance dado a los
medios de prueba no conducen indefectiblemente a la afirmacion
planteada de desatencién al imperativo normativo, por el contrario,
en andlisis del primer angulo, lo expresado por el representante legal
de FEDES, no sirve de fundamento para ello, agquél no afirma como
se concluye en la decisién mayoritaria, ne conocerlo, su declaracién
lo que sefiala es que “no tengo el hecho fisico, a mi me presents ln fundacion

Patia muchos alcaldes, perg no sé si en esa época, me presenté al gobernador.
o ahi no ten i me lo o, no me lo presentaron,

26 Cfr. folio 60 de la decisitn
alL &fr. folio 66 de 1a decisidm.
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me presentaron mucha gente politica, alcaldes y todo, pero no tendria presente si

&l estaba ahf en tantos politicos que me presentaron.22 [Negrillas y subrayas fuera de
texto)

Tampoco en el segundo angulo, puesto que de la informacién
que rindié la funcionaria de la Gobernaciéon de Putumayo, que fue
con posterioridad a la visita del entonces Gobernador, lleva a
descartar lo expresado por PALACIOS PALACIO y la visita por este
realizada, dado que aquella sefialé que en los dos sitios que frecuento
no operaba FEDES, no obstante, no se puede afirmar que ¢l
procesado estuvo en esas mismas ubicaciones, dado que claramente
expresd en la version libre e injurada que por el paso del tiempo ya

na recordaba el lugar que visito.

Verificado el tercer angulo, este encuentra asiento en los fallidos
convenios que suscribio FEDES con otros entes territoriales, para alli
deducir que por ello PALACIOS PALACIO no pudo haber visitado obra
alguna, puesto lo que este afirma es que se le mostrd un proyecto en
el Tolima23, no que se le hubiese mostrado una cbra de construccion,
su afirmacion perfectamente puede estar referida a una presentacion
digital, la exhibicién de una maqueta, planos, fotografias, o incluso a

la suscripcién de un convenio,

Pero, ademas la existencla de varios convenios asociativos para
desarrollar la construccién de viviendas de interés social con otros
entes territoriales, que posteriormente resultaron fallidos, no puede

generar tampoco reclamo alguno, pues esta circunstancia es expost

2 Cfr. folio 64 de la decisién
2 Cfr. folio 63 fle la decision
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a la valoracién que emprendié el procesado para establecer la
idoneidad de la Fundacidn,

Convenios cuya existencia no se puso en tela de juicio, y que
fueron sefialados por Diego Fernando Fernandez Valencia,

Representante Legal de FEDES, cuando expresd «teniamos varios

convenios firmados, por eso yo firmé en Cauca, Narifio, en Putumayo y en el
Ta!imh,ycrmque, en el Huila, si no me falla, hablamas firmade varios convenios
con el mismo desarrollo para desarrollar vivienda asociativar.?*

La cuarta arista, tampoco tiene la entidad emprendida, pues no
es de recibo concluir que Fernandez Valencia, reconocié no contar
con la experiencia para desarrollar un proyecto del tipo plasmado en
¢l convenio, al contrario, con la declaraeién suma su experiencia de
15 afics a la fundacion asi «[Dfe Iz fundacién, como tal de la fundacidn, no,

del arguitecto Diego Fermndndez, fue lo que lo montd, por eso me puse yo de
representante legal, porque antes era Ebert, entonces él era administrador, y yo
le dije: juamos a hacer un plan de vivienda!, entonces tengo gque ser yo el

representante legal, y empesamos a trabajar en eso?, [ ] De 1990 a 2003,
pues esa ex mi experiencilazie.”?7,

Siendo estos los elementos en la providencia mayoritaria, para
inferir que PALACIOS PALACIO no realizé valoracién alguna, es
menester sefialar que no surgen univocos, sino que permiten
interpretacion contraria, por lo que debié aplicarse el rasero de

Occam o lex parsimoniae, es decic, “siempre deberd escogerse la teoria o

M Cfr, folio 64 de ka decision

2t Minuto 50:31 CD obrante a folio 324 del Cuaderno Original 2 de 1a Corte.
% Minuto 31:33 .

2? Cfr. folios 60 a 61
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confetura mds sencilla entre todas aguellas que en igualdad de condiciones
puedan explicar un mismo acordecimiento”?8

if) Hay que precisar que el segundo hecho materia de reproche,
como falta a los requisitos esenciales, no se encuentra contemplado
en la norma que regula esta tipologia de contratos. Este aspecto fue
previsto en el negocio juridico y conforme a las diversas clausulas no

surge evidente su cumplimiento para establecerlo como esencial.

Ello por cuanto en realidad, los recursos debian garantizarse
para desarrollar el proyecto de construccién, tal como se desprende

de las cldusulas sexta y séptima puesto que “durante vy tres meses
tniclales, FEDES realizaria la gestion de desembolso del recurso
financiero y el departamento la socializacién del proyecio. En los tres siguientes
se legalizaria la cofinanciacion a cada una de las familias seleccionadas y ocho
meses desde el inido de la construccion de los inmuebles, para la entrega
definitiva a cada uno de los usuarios del programa. *22 (Negrillas fuera de texto)

De alii, que se entienda, que el tema de los recursos financieros
estaba previsto para la ejecucién del convenio, por tanto, carecia de
interés para el punible enrostrado. De otro lado, surge
completamente exético que se pretenda como requisito para la
suscripcién de un convenio asociativo que FEDES contara con unos
recursos ublcados y paralizados por la suma de $24.000.000.000,
cuando en realidad, se tenia era la expectativa de construir 2.400
viviendas de interés social, dado que se desconocia cuantos

beneficiarios se inscribirian, si todos ellos cumplirian con los

3 (8] SP Radicado 30316 de abril 18 de 2012, SP radicado 41778 de marzo 5 de 2014,
SP3006-2015 (33837) de marzo 18 de 2015.
2 tfr. folic 54 de Ia decision.
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requisitos previstos, esto es, contar con un lote para su construccion
y si podrian adquirir una financiacion de $17.200.000.

Llama la atencion que, del recuento de ios hechos “Un aproximade
de noventa {90) familias cancelaron la suma de cincuenta mil pesos ($50.000),
correspondiente al formularie de inscripcién y una piliza de trecientos mil pesos
{$300.000), ademds, .cincuenta de eflas cancelaron un miilén de pesos
{$1°000.000) como cuota inicial, sumas que fueron consignados a "FEDES -
FUNDACION PATIA 2000” en una cuenta de ahorros del Banco Agrario.”? Al que
suma, lo expresado en la acusacién el que “los beneficiarios del proyecto
ya hablan consignado los dineros requeridos por FEDES, lo cual reportd
consignaciones desde el 12 de diciembre de 2005 por un valor de $379.500.000,
y el que fue retirado o través de varias transferencias de fondos por el
representante legal de la Fundacién Patia 2000731,

De lo anterior, ninguna mencidn se hizo ni se ahondé dadoe que
ningin reproche elevé el ente acusador por ello, no obstante, es
importante este tema pues de la simple operacién aritmética las
cifras consignadas por las familias relacionadas ascienden a
$4.500.000 por inscripcién, $27.000.000 por las polizas y,
$50.000.000 por la cuota inicial para un total de $81.500.000, es
decir, no se explica o clarifica la diferencia en el haber en la cuenta
bancaria de FEDES por la suma de $298.000,000, que bien puede
obedecer a recursos obtenidos para la ejecucion de los proyectos de
vivienda, no por la entidad internacional anunciada “Ceniro de
Filantropta Americano® s$ino por cualquier otra entidad, tal eomo lo
permitia el clausulado del acto juridico.

3 Cfr. folio 4 de la decisitn.
31 Cir. folio 122 de la decisifa.
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Por todo lo hasta ahora dicho, se concluye que el reproche
estructurado se derrumba, pues no puede concluirse como lo hace
la sentencia mayoritaria que “es evidente que para la suscripcidn del negocio
Juridico el procesado dmicamente tuvo en cuenta lo propuesta presentada por
FEDES, y, en cumplimiento de lus observaciones de su gabinete de gobierno solo
constatd la constitucién legal de la_fundacién, sin verificar su trayectoria ™2

Por ultimo, la conducta desplegada por PALACIOS PALACIQ, no
se advierte wvulneradora del bien juridico tutelado de la
administracién piiblica, pues en realidad no puede deducirse que se
hubiese afectado o puesto en efectivo peligro la funcldn pliblica o los
bienes de esta -atendida st comprensitn polivante-, pues en realidad
el tantas veces citado convenio asociativo respondia al interés
general, en la medida que se encontraba enfocado al desarrollo de
viviendas de interés soclal, necesidad que esta prevista y formaba
parte del plan de desarrollo, es decir, su actuacién estaba dirigida al
beneficlo colectivo dado que tenia un claro interés social legitimo,
aceptar tal postura seria sancionar a quien pretende proteger de
mejor manera ¢l bien juridico tutelado.

De los hechos vy del caudal probatorio, no se desprende un
aAnimo corrupto, que permita aducir como lo hace la decisién que “solo
tuvo en cuenta la propuesta presentada por FEDES* pues no se acredité que
existieran otras fundaciones o entidades sin animo de lucro que
hubiesen elevado propuesta alguna; tampoco se expresd que se
hubiesen presentado proyectos para hacerlo a través de cualquier
otra modalidad contractual.

% Cfr. folio 68
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No se deduce, de la actuacion desplegada por | PALACIOS
PALACIO una intencion para favorecer a FEDES, pues la escogencia
de esta Fundacion no cbedecid a ningtin proyecto de la Gobermacion
o algiin programa previsto por ella, es decir, no habia competencia
alguna para €l posible desarrollo de estas 2400 viviendas, que
permita inferir que se acudié para ello entonces el tramite previsto
por cl articule 355 de la Constitucién Politica, en vez de un proceso
licitatorio, 0 que, se itera hubiesen dos entidades con similar
propuesta que permitiera indicar que en el burgomaestre existié un
animo de favorecer a uno sobre otro,

No puede perderse de foco que la propuesta del proyecto
asociativo no partié del procesado, no existia o por lo menos no se
aduce, la existencia de un liamado del ente territorial para adelantar
un proyects como este, como para sefialar que se afectd la

colectividad con la suscripcion de este convenio.

No se puede pregonar que con la suscripcién de este convenio
se hubiese afectado el funcionamiento de la Gobernacién, o cualquier
otro proyecto, pues con este negocio juridico no se comprometia la
capacidad operativa y financiera del ente territorial, no se presento

afectacion al patrimonio pablico.

Asi las cosas, solo queda presente la simple contrariedad del
acto con la norma, por no baber materializado el analisis de la
reconocida idoneidad en un documento, para dar la apariencia de
pulcritud con la qﬁé debe actuar la administracién, es decir, solo se

puede predicar ¢l desvalor de acto, se itera, no hay desvalor de
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resultado por cuante se no se afectd ni se puso en efectivo peligro el
bien juridico tutelado, no es posible emitir sentencia condenatoria.

En tltimas y para corroborar mi respetuosa discrepancia con la
Sala Mayoritaria, sancionar en este caso a PALACIOS PALACIO,
seria tanto, como aceptar un juicio de responsabilidad objetiva que

como se sabe esta erradicada de nuestro derecho penal.

Bogota, fecha ut supra.
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