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Procede la Sala Especial de Primera Instancia de la
Corte Suprema de Justicia a proferir sentencia dentro del
proceso adelantado en contra de LUCAS SEGUNDO
GNECCO CERCHIARO, ex gobernador del departamento de
Cesar, acusado por la Fiscalia General de la Naciéon como
autor del delito de contrato sin cumplimiento de los requisitos

legales en concurso homogéneo y sucesivo.




Radicacion 47253
LUCAS SEGUNDO GNECCO CERCHIARO
Ley 600 de 2000

1. SITUACION FACTICA

LUCAS SEGUNDO GNECCO CERCHIARO, en calidad
de Gobernador del Departamento del Cesar, tramito y celebro
de manera directa y sin observar los requisitos legales
esenciales, los contratos de obras publicas 134, 135, 136,
137 y 138 del 22 de diciembre de 1999, los cuales tenian
como objeto la construccion de obras de arte, rehabilitacion
y mejoramiento de la carretera entre el Zanjéon y el Pueblo

Bello, los que sumados ascendieron a $580.791.330.

Con igual proceder adjudico los contratos 004 y 006 del
4 de febrero del ano 2000, dirigidos a la construcciéon en
concreto rigido de la calle 16 entre carrera 19 y 22 del
municipio de Bosconia-Cesar, por un monto total de

$188.606.025.

Para el tramite y celebracion de los contratos referidos
acudio a la figura del fraccionamiento contractual, eludiendo
el procedimiento de licitacion publica, el que, en razon de las

cuantias, debia adelantarse.
2. IDENTIFICACION DEL PROCESADO
LUCAS SEGUNDO GNECCO CERCHIARO se identifica

con la cédula de ciudadania No. 5.132.089. Pese a que a lo

largo de la actuacion se consigné como segundo apellido del

Pagina 2 de 69



Radicacion 47253
LUCAS SEGUNDO GNECCO CERCHIARO
Ley 600 de 2000

procesado CERCHAR, segun consta en la tarjeta decadactilar
expedida por la Registraduria Nacional del Estado Civil,
obrante a folio 144, cuaderno S anexos de la fiscalia
corresponde a CERCHIARO. Nacio el 1° de septiembre de
1942 en la ciudad de Maicao (Guajira), es hijo de Lucas de
Jesus Gnecco Navas y Elvia Cerchiaro de Gnecco, esta casado
con Lilo Zuleta de Gnecco, padre de seis hijos, cursé estudios
hasta 1° de bachillerato, y reside en la Carrera 7 No.9 A-78,
Barrio Novalito de la ciudad de Valledupar-Cesar.

Se desempend como concejal del Municipio de La Paz
(Cesar) entre 1975 y 1980, diputado de la Asamblea
Departamental de 1988 a 1990, Representante a la Camara
entre 1990 y 1994, posteriormente, fue designado gobernador
del Cesar para el periodo de 1992 a 1995, en tanto que

mediante eleccion popular fungié como tal de 1998 a 2000.
3. ANTECEDENTES PROCESALES
3.1 Etapa de investigacion
Con fundamento en la compulsa de copias ordenada el
12 de abril de 2006 por la Fiscalia Seccional de Valledupar!,

el Fiscal General de la Nacion dispuso la apertura de

investigacion previa el 14 de mayo de 20082,

I Fl. 1, cuaderno original No 1, Fiscalia.
2 Fl. 3 al 7, cuaderno original No 1, Fiscalia.
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Mediante resolucion de 22 de abril de 2014 la Fiscalia
Decima Delegada ante la Corte Suprema de Justicia abrio
formal instrucciéon en contra de LUCAS SEGUNDO GNECCO
CERCHIARO?3, lo vincul6 mediante indagatoria recepcionada
el 21 de julio del mismo ano#*, en tanto que el 31 de octubre
siguiente le resolvio la situacion juridica absteniéndose de

imponerle medida de aseguramiento®.

Clausurado el ciclo instructivo®, el mérito probatorio fue
calificado el 29 de septiembre de 20157 con resolucion de
acusacion en su contra como presunto autor del delito de
contrato sin cumplimiento de los requisitos legales en concurso
homogeéneo y sucesivo, segun el articulo 146 de la Ley 100 de
1980, modificado por los articulos 57 de la Ley 80 de 1993 y
32 de la Ley 190 de 1995.

3.2 Etapa de juicio

La actuacion fue remitida inicialmente a la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, pero con la
implementacion del Acto Legislativo 01 de 2018, el 26 de julio
de esa anualidad el expediente arrib6é a esta Sala Especial,
donde, corrido el traslado contemplado en el articulo 400 de

la Ley 600 de 20008, el 17 de octubre de 2018 se cumplié la

3 FL. 66 al 73, cuaderno original No 1, Fiscalia.

4 FIL. 116 al 125, cuaderno original No 1, Fiscalia.

5 Fl. 162 al 206, cuaderno original No 1, Fiscalia.

6 Fls. 64, 84 y 99 cuaderno original No 2, Fiscalia.

7 Fl. 160 al 216, cuaderno original N°2, Fiscalia.

8 Archivo No. 3, cuaderno No. 1, Sala Especial de Primera Instancia.
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audiencia preparatoria® en la cual se negaron las peticiones
de declarar la prescripcion de la accion penal y anular la
resolucion de acusacion y se resolvieron las pretensiones
probatorias elevadas por las partes!®. Esta decision fue
confirmada el 5 de diciembre de 2018 por la Sala de Casacion

Penalll .

En auto de 28 de enero de 201912 esta Sala Especial
admitié6 la demanda de constituciéon de parte civil,
determinacién que mantuvo firme el 7 de marzo siguiente al
resolver el recurso de reposicion!3, la cual también fue
avalada en la segunda instancia el 23 de septiembre de

202014,

Asi mismo, el 3 de agosto de 202115 el defensor solicito,
con fundamento en el articulo 39 de la Ley 600 de 2000, la

preclusion, pretension que fue rechazada de plano!s.

4. RESOLUCION DE ACUSACION

La Fiscalia estim6 satisfechos los requisitos para

convocar a juicio a GNECCO CERCHIARO como presunto

® Archivo No. 65, cuaderno No. 1, Sala Especial de Primera Instancia.

10 Archivo No. 66, cuaderno No. 1, Sala Especial de Primera Instancia.

11 Fl. 11 al 35, cuaderno original No. 1 Segunda Instancia, Sala de Casacioén Penal.
12F1. 7 a 12, cuaderno original No 1, Parte Civil.

13 Fl. 29 a 71, cuaderno original No 1, Parte Civil.

14 FL. 9 a 28, cuaderno original No 2 Segunda Instancia, Sala de Casacién Penal.

15 Archivo No. 23, cuaderno No. 2, Sala Especial de Primera Instancia.

!¢ Archivo No. 31, cuaderno No. 2, Sala Especial de Primera Instancia.
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autor del delito de contrato sin cumplimiento de los requisitos
legales en concurso homogéneo y sucesivo, tomando para
ello los articulos 146 del Decreto-Ley 100 de 1980,
modificado por los articulos 57 de la Ley 80 de 1993 y 32 de
la Ley 190 de 1995, vigentes para el momento de los hechos.

Lo anterior, porque en calidad de Gobernador del Cesar
tramité y celebré sin observar los requisitos legales
esenciales, los contratos de obras publicas 134, 135, 136,
137 y 138 del 22 de diciembre de 1999 para la construccion
de obras de arte, rehabilitacibn y mejoramiento de la
carretera entre el Zanjon y Pueblo Bello, por un valor total de
$580.791.330, asi como los contratos 004 y 006 del 4 de
febrero del anio 2000 para la construccion en concreto rigido
de la calle 16 entre carrera 19 y 22 del municipio de

Bosconia-Cesar, en cuantia de $188.606.025.

Para el ente acusador, el gobernador en calidad de
ordenador del gasto y responsable de la contrataciéon
departamental vulneré los principios de transparencia,
planeacion, economia, responsabilidad y seleccion objetiva a
través del fraccionamiento de los contratos, pues la
escogencia del contratista se debié efectuar a través de

licitacion o concurso.

Explico que el objeto de los negocios juridicos era tnico,

adjudicandose sin justificacion la ejecucion de la obra en
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forma segmentada con la finalidad de que ninguno de los
contratos individuales suscritos superara el monto de la
cuantia que imponia adelantar el tramite de la licitacion
publica, la cual conformidad con el numeral primero del
articulo 24 de la ley 80 de 1993 correspondia a $141.876.000
para el ano 1999 y $156.063.600 para el 2000. Ademas, los
recursos comprometidos en ambos grupos de contratos (134

al 138 y 004 y 006) correspondian al mismo rubro.

5. AUDIENCIA PUBLICA

5.1 Interrogatorio del enjuiciado

No fue posible llevarlo a cabo, toda vez que GNECCO
CERCHIARO no se hizo presente en la vista publica.

5.2 Intervenciones de los sujetos procesales

5.2.1 Delegado de la Fiscalia

Solicito la emision de condena en contra del enjuiciado
como autor responsable del concurso delictual objeto de
acusacion al estar acreditado que en calidad de Gobernador
del César intervino en el tramite y celebracion de los
contratos censurados, sin observancia de los requisitos
legales en cuanto medi6 el fraccionamiento del objeto,

burlando asi el proceso de licitacién publica que la ley le
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imponia, en clara infraccion de los principios de
transparencia, planeacion, economia, responsabilidad y

seleccion objetiva.

Detall6 que, del estudio de los antecedentes de los siete
contratos, que a su vez conforman dos grupos, se desprende
una justificacion comun, identidad de objeto, apropiaciones
presupuestales globales, ademas, fueron celebrados el

mismo dia por parte del gobernador.

En esa linea de pensamiento, explico que, de
conformidad con el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el monto
para contratar imponia llevar a cabo dos licitaciones, una
para adelantar las obras de la via El Zajon - Pueblo Bello por
$580.791.330 y otra para la construccion de la calle 16 del

municipio de Bosconia, lo que no se hizo.

Tras detallar los contratos celebrados con miras a
evidenciar la identidad de objeto en cada grupo de negocios,
esto es, del 34 a 138 como un primer conjunto, y el 004 y el
006 en un segundo, resalto el injustificado fraccionamiento
contractual, lo que derivo en la ilegalidad de la contratacion

directa.
Y que de aceptarse en gracia de discusion que en este

caso era valido contratar de manera directa, tampoco se

cumplieron los requisitos de ley en esa modalidad, pues se
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omiti6 la realizacion de estudios previos y pliegos de
condiciones, cercenando la posibilidad de que participaran

maultiples oferentes en las negociaciones.

Para el Fiscal, se demostré6 en grado de certeza el
conocimiento y la voluntad con la que actuo el procesado
contrariando la ley, pues no sélo la normativa lo facultaba
para celebrar contratos, sino, ademas, era su
responsabilidad cumplir con las disposiciones legales,
contaba con experiencia notable en el cargo y en general en
la administraciéon publica, pues ya se habia desempenado
como gobernador del Departamento del Cesar y ocupado
otros cargos politicos, circunstancias que le daban

conocimiento en la materia.

Agrego6 que el procesado no hizo uso de la figura de la
delegacion, ni consulté con la Oficina Juridica, asumiendo
directamente la responsabilidad del tramite y celebracion de
los contratos objeto de reproche, al punto que suscribié cada
uno de los documentos sabiendo que se habia omitido

cumplir con las exigencias legales.
5.2.2 Ministerio publico
Solicit6 la emision de sentencia condenatoria en contra

del enjuiciado al encontrar acreditados los requisitos

objetivos y subjetivos del tipo penal.
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Estimo asi que la prueba practicada demostré la calidad
de gobernador con la que actué el procesado en la
celebracion de los contratos y que estos fueron fraccionados
sin justificacion alguna, pues se trataba de actividades
interrelacionadas necesarias para cumplir con el objeto de
mejorar la carretera o pavimentar las calles, llamando la
atencion incluso en las fechas en las cuales se desplegaron

los procedimientos contractuales para cada negocio.

Tras destacar que la gobernacion contaba con suficiente
apropiacion en el rubro presupuestal para desarrollar las
obras mediante licitacion publica, indicé que no mediaron los
estudios técnicos que respaldaran el fraccionamiento,
denotandose que el actuar del procesado no estuvo
encaminado a velar por el interés general, sino como una
maniobra para evadir la modalidad contractual que la ley le
imponia, en clara vulneracion de los principios de

transparencia, seleccion objetiva y eficiencia.

Finalmente, precis6 que el enjuiciado conocia la
necesidad de mejoramiento de las vias y no obstante contar
con los certificados de disponibilidad presupuestal para
desarrollar las obras, suscribié conceptos de conveniencia
separados, adicionalmente, se probo que tenia pleno control
sobre la etapa precontractual, sin mediar soporte de que

hubiera delegado sus funciones.
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5.2.3 Apoderado de la parte civil

Se uni6 a las pretensiones de los representantes de la
Fiscalia y del Ministerio Publico al considerar que existe una
serie de irregularidades en la celebracion de los contratos

materia de juzgamiento ante su fraccionamiento.

Senalo que hubo omisiéon en la realizacién de estudios
previos, analisis de riesgos, sin que tampoco se cuente con
los soportes técnicos o0 economicos dque aconsejaran
fraccionar las negociaciones, llamando la atencion en las
fechas concomitantes de varios documentos como pdlizas,

cotizaciones y los contratos mismos.

5.2.4 Defensor

Solicito absolver a su asistido al atender las normas y
posturas jurisprudenciales en temas de contratacion
vigentes para el momento de los hechos, como el articulo 24
la Ley 80 de 1993, modificado por el Decreto 62 de 1996 que
permitia la contratacion directa en casos de menor cuantia
previa obtencion de por lo menos dos ofertas, como lo

establecia el Decreto 855 de 1994.
Agregob que en este caso seria la conducta alternativa de

celebrar, mas no la de tramitar, pues en su criterio, que el

procesado conociera las necesidades de la comunidad con
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anterioridad y firmara los conceptos de conveniencia no
permite concluir su responsabilidad en esa etapa inicial,
pues contrariamente, existe una corresponsabilidad en el
tramite de la contratacion, diseminada en quienes

participaban en el Consejo de Gobierno.

Para el defensor, la conducta deviene en atipica desde
el aspecto objetivo, pues su asistido no incumplié algan
requisito legal esencial en los contratos censurados teniendo
en cuenta que, contrario a lo senalado por la Fiscalia, no
existio fraccionamiento contractual dado que no es posible

predicar la unidad de objeto.

En su criterio, existieron tres tipos de actividades a
desarrollar en los contratos 134 a 138: rehabilitar la via,
construir obras de arte y mejorarla, cada una con un
significado distinto, sin que pueda decirse que materialmente
era uno solo, pues pese a la similitud de sus objetos no es
posible predicar que para la construccion de un tramo de
obras de arte de la via del contrato 135, por ejemplo, se
requiriera la ejecucion del tramo contratado en el 136, de ahi
que la finalidad de adelantar los contratos de manera
separada no obedecié a un propoésito enganoso con miras a

evadir la modalidad de licitacion publica.

Y que, ante la inexistencia del fraccionamiento

contractual, no es juridicamente viable afirmar que debia
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surtirse a través de la licitacion publica, resultando legitimo
el tramite de contratacion directa llevado a cabo, pues los
montos establecidos para menor cuantia de la época lo

permitian.

Frente al procedimiento realizado para la contratacion
directa, senal6 que se respetaron a cabalidad las normas que
para ese entonces lo regulaban, esto es, el Decreto 855 de
1994, adelantandose la invitacién publica y la seleccion
objetiva al precio de menor valor, sin que fuera necesaria la
realizacion de pliego de condiciones o términos de referencia
propios de la licitacion publica, en tanto que el estudio de
conveniencia y necesidad no era requisito para esa época,

pues fue implementado por el decreto 2170 de 2002.

Y que tampoco es posible predicar responsabilidad
subjetiva dada la concurrencia del principio de confianza, en
la medida en que la determinacién previa al inicio de la fase
contractual fue adoptada en el Consejo de Gobierno, en el
que participaron los directores de las carteras involucradas
en la contratacion y diferentes asesores, sin que haya prueba
de que el procesado hubiese tenido intencién de pasar por
alto la exigencia legal al momento de celebrar los contratos,
o contara con experiencia y conocimiento particular en este

tema.
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6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1 Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo
01 de 2018 que modifico los articulos 186, 234 y 235 de la
Constitucion Politica, la Sala Especial de Primera Instancia
de la Corte Suprema de Justicia es competente para conocer
y emitir sentencia en el presente asunto, pues el fuero que
ampara al senor LUCAS SEGUNDO GNECCO CERCHIARO
es el consagrado en el numeral 5° del citado articulo por
haber sido gobernador del departamento del Cesar. Aun
cuando ya no ostenta tal condicién, las conductas descritas
en la resoluciéon de acusacién emitida por la Fiscalia General
de la Nacion guardan relacion con las funciones

desarrolladas por él en el periodo 1998 a 2000.

En efecto, de acuerdo con el paragrafo del articulo 235 de
la Constitucion Politica la competencia se extiende respecto de
quienes han cesado por cualquier causa o motivo en dichos
cargos siempre y cuando la conducta punible atribuida guarde

relacion con las funciones desempenadas.

6.2 Requisitos para condenar

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 232 de

la Ley 600 de 2000, que rige en el presente asunto, para
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proferir sentencia condenatoria se requiere que la prueba
legal, regular, oportuna y validamente recaudada en el
proceso conduzca a la certeza sobre la materialidad de la

conducta punible y la responsabilidad del acusado.

En armonia con lo anterior, se debe dar pleno
cumplimiento a las previsiones del articulo 238 de la misma
normatividad, segun la cual para resolver el asunto es
preciso hacer una valoracion conjunta y concatenada de los
medios de conviccion arribados al plenario tanto de cargo
como de descargo, confrontandolos y comparandolos entre si
con la explicacion de la capacidad de conviccién razonada
que ofrecen bajo los postulados de la sana critica, esto es, los
principios logicos, las leyes que comandan la observacion
cientifica o las reglas de la experiencia tomadas a partir de
comportamientos sometidos a una identidad circunstancial,
sin desconocer que en tal sistema procesal opera el principio

de la libertad probatoria, consagrado en el articulo 237 idem.

Con este fin, se debe destacar que para la emision de
una sentencia condenatoria no basta la asuncién de la
ocurrencia de un suceso, porque para la adecuacion tipica y
subsiguiente declaraciéon de responsabilidad penal es
menester motivar la atribucion juridico penal o ligazén con
el actuar del procesado, aspecto en el cual debe mediar la
precision del tipo objetivo y subjetivo, asi como de qué

manera desarrollo el procesado en todo o en parte la
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conducta prohibida, sus circunstancias, el objeto sobre el

cual recayo0, la forma conductual, etc.

Por eso, para determinar si en el presente asunto se
encuentran reunidos los citados presupuestos, se abordara
en primer lugar la definicion legal y estructura dogmatica del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
baremo que servira para verificar si el comportamiento
predicado de GNECCO CERCHIARO se adecua a tal
descripcion tipica objeto de acusacion, y si de contera, la

conducta deviene en antijuridica y culpable.

6.3 Del delito de contrato sin cumplimiento de los

requisitos legales

6.3.1. Del tipo objetivo

Como las actividades contractuales publicas hacen
parte del armazon estatal, han de estar signadas por los
principios fundantes de la funcion administrativa, de ahi que
no solo deben estar al servicio de los intereses generales, sino
que, en virtud de lo normado en el articulo 209 superior,
deben ajustarse a los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, todo
ello encaminado a cumplir los fines del Estado de servir a la

comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
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efectividad de los principios, derechos y deberes

constitucionales.

En ese orden, el delito en estudio atentatorio del bien
juridico de la administracion publica, busca preservar los
postulados que de raigambre constitucional la rigen y
especificamente con la descripcion tipica que los ambitos de
tramitacion, celebracion y liquidacion de los contratos
estatales se cumplan de acuerdo con las normas que los

regulan.

Como los hechos datan del 22 de diciembre de 1999 y
el 4 de febrero de 2000 se tendra en cuenta el articulo 146
del Codigo Penal de 1980 (modificado por los articulos 57 y
58 de la Ley 80 de 1993; y articulo 32 de la Ley 190 de 1995),
vigente para la época de los hechos, que definia la conducta

en los siguientes términos:

«El servidor publico que por razon del ejercicio de sus funciones y
con el propésito de obtener un provecho ilicito para si, para el
contratista o para un tercero, tramite contratos sin observancia de
los requisitos legales esenciales o los celebre o liquide sin verificar
el cumplimiento de los mismos, incurrira en prision de cuatro (4) a
doce (12) arnios, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes e interdiccién de derechos y

funciones publicas de uno (1) a cinco (5) arios».

Efectivamente dicho precepto resulta favorable para el

procesado frente a la normativa penal de 2000 que en el
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articulo 410 al definir el mismo ilicito prevé una pena de
prision de cuatro (4) a doce (12) anos, multa de cincuenta
(50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de cinco (5) a doce (12) anos, resultando
estas dos ultimas sanciones mas drasticas y, por lo mismo,

desfavorables al enjuiciado.

Aunque otrora se exigia el complemento subjetivo
relacionado con el fin de obtener un provecho ilicito en
beneficio del servidor publico, del contratista o de un tercero,
tal elemento no conlleva un trato benéfico en relacion con la
definicion del mismo ilicito en el Cédigo Penal de 2000,
porque en ultimas, la finalidad va insita en la pretermision
de los principios que gobiernan la contratacion estatal, como
lo ha precisado la Sala de Casacion Penal!” al indicar que
frente al Codigo de 2000 la estructura tipica no medio
variacion sustancial, ya que el proposito de obtener provecho
fue suprimido por innecesario, pues se derivaba del mismo
hecho de tramitar, celebrar o liquidar el contrato estatal con

inobservancia de los principios y normas aplicables.

7CSJ SP, 17 jun. 2004, rad. 18608; CSJ SP, 9 feb. 2005, rad. 21547,
CSJ SP, 28 nov. 2007, rad. 26857; CSJ SP, 18 dic. 2006, rad. 19392; CSJ SP,
6 may. de 2009, radicacién 25495.
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Para la estructuracion del referido ilicito se exige, en
primer lugar, ostentar la calidad de servidor publico y ser el
titular de la competencia funcional para intervenir en la
tramitacion, celebracion o liquidacion del contrato y, en
segundo lugar, llevar a cabo la conducta desvalorada sin el

cumplimiento de los requisitos legales esenciales!s.

Es un injusto de simple actividad o mera conductal!®
que se configura cuando el sujeto calificado tramita, celebra
o liquida el contrato sin observancia de los requisitos legales
u omite verificar su concurrencia en las mencionadas etapas,
sin que se exija la constatacion de un resultado separable de
los propios comportamientos antes referidos, en otras
palabras, se consuma con la mera realizacion de las

conductas alli descritas20.

De otro lado, es un tipo penal en blanco razén por la
cual se debe acudir a la normativa extra penal para
complementar su supuesto factico. En concreto, debe
revisarse la regulacion consagrada en el Estatuto General de
la Contrataciéon Publica, esto es, la Ley 80 de 1993, las
demas disposiciones que la desarrollan o, de ser el caso, a

las normas consagradas en regimenes especiales de

18 CSJ SP, 9 feb 2005, Rad. 21547 y CSJ SP, 23 mar de 2006, Rad. 21780.
19 Cfr. Decisiones de 18 de enero de 2017, radicado 47100 y de 7 de diciembre de

2011, radicado 37941.
20 Cuestion distinta seria determinar el desvalor de resultado (de lesion o de peligro

para el bien juridico) que exige el referido tipo penal.
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contratacion estatal, vigentes para la época de los hechos,
con el fin de establecer el alcance del elemento normativo

requisitos legales esenciales.

Tocante a las distintas etapas de la contratacion que
abarca el correspondiente tipo penal, ha puesto de relieve la
Sala de Casacion de esta Corporacion que el comportamiento
puede estar ligado a la tramitacion, celebracion o liquidacién,
mas no a su ejecucion, ello en armonia con €l principio de

estricta tipicidad?!.

Y respecto a la figura del fraccionamiento, en particular,
la divisiéon de la unidad del objeto contractual, si bien la Ley
80 de 1993 no la consagra expresamente, si determina
principios encaminados a alcanzar los fines del Estado, como
el de la transparencia y la igualdad, los cuales abarcan la
prohibicion de dividir contratos estatales en aras de cumplir
los requisitos establecidos en la ley y asi sentar los
mecanismos adecuados de contratacion de acuerdo a la

cuantia y al presupuesto anual de las entidades estatales.

En tal medida el querer del legislador es impedir que en
materia contractual se haga ilusorio el tramite de la licitacion
publica o la exigencia de que el procedimiento de seleccion

sea objetivo, evitando que los contratos se acumulen en

21 CSJ SP, 25 ene. 2017, Rad. 48250.
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cabeza de uno o pocos contratistas, desconociéndose el
animo que debe acompanar a la administracion de buscar el

bien comun?Z2.

Ese querer del legislador se desprende no solo de las
reglas y principios establecidos en la Ley 80, al fijar bases
claras que prohiben eludir la licitacion publica y contratar
directamente mediante mecanismos menos rigurosos, sino,
de legislaciones anteriores como el articulo 56 del Decreto

222 de 1983 y el articulo 44 del Decreto 150 de 1976.

Ahora bien, el fenémeno del fraccionamiento se
presenta cuando pudiéndose compendiar todo en un solo
acto contractual, se divide con el fin de eludir un
condicionamiento legal, es decir, que la administracion de
manera artificiosa destruye la unidad natural del objeto del
contrato para contratar directamente2? lo que en principio
debid regirse por las normas de la licitacion publica y seguir
un procedimiento menos riguroso en reemplazo del que se

imponia por el factor cuantia.

Por ello que el fraccionamiento del objeto contractual
rine con el principio de transparencia, igualdad y seleccién
objetiva?4, pues se persigue con el contrato una sola finalidad

y necesidad especifica, debiendo surtirse de determinada

22 Cfr CSJ SEP, 20 en. 2021, rad. 52795.
23 CSJ SP, 28 nov. 2007, rad. 26857.
24 CSJ SP, 26 may. 2010, rad. 30933.
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manera, con observancia de los requisitos legales y

prohibiciones previamente establecidas.

Asi entonces, el analisis del fraccionamiento
contractual con relacion a la posible configuracion del
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, supone
realizar un doble ejercicio dirigido a determinar: i) si resulta
predicable la unidad de objeto respecto de los contratos cuya
legalidad se cuestiona, y, en caso cierto; ii) cuales fueron las
circunstancias que en concreto llevaron a la administraciéon
a realizar varios contratos, lo cual permitira establecer si el
actuar de la administracion se fundo en criterios razonables
de satisfaccion del interés publico, propoésito al que sirve la
contratacion estatal, o si, en cambio, las razones esgrimidas
son sélo artificiosas y dirigidas, por ende, a soslayar las

reglas contractuales debidas?5.

Es menester esclarecer a qué hace referencia la unidad
natural del objeto contractual para hallar las circunstancias
particulares que hubieren llevado a la administracion a
realizar varios contratos y evadir las prohibiciones
contractuales que limitaban el fraccionamiento de la unidad

contractual.

25 CSJ, SP 6 de jul. 2005, rad. 19843.
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Para establecer el concepto de unidad de objeto, el
Consejo de Estado, como tribunal supremo de lo contencioso
administrativo, hace énfasis en la distincion entre género y
especie, entendiendo que existe unidad entre la especie de
los bienes u obras contratadas de un mismo género, sin que
la ley prohiba celebrar varios contratos cuando se trata de

bienes o servicios de esa naturaleza (mismo género) pero si

cuando corresponden a la misma especie?°.

A su vez, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia ha fijado el criterio que pregona la unidad en los
contratos cuyo objeto es naturalmente uno, es decir, cuando
para el cumplimiento de uno de sus elementos se requiere el
desarrollo del otro y con la sumatoria de cada uno de ellos se

obtiene el producto final deseado con la contratacion??.

6.3.2. Del tipo subjetivo

El delito en estudio admite exclusivamente la forma
conductual dolosa, por tanto, han de converger las aristas de
conocimiento de los hechos tipicos y wvoluntad en su
realizacion. En tal medida, es necesario que concurra el
conocimiento o conciencia de los elementos descriptivos y

normativos del tipo penal que se refieren a la exterioridad de

26 CDE, Sala de lo Contencioso Administrativo, 31 en. 2011, rad. 17767.
27 CSJ, SP, 24 oct. 2012, rad. 33714
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la conducta, asi como el volitivo, entendido como el querer
realizarlos, de ahi que actiia dolosamente quien sabe que su

accion es objetivamente tipica y quiere su realizacion.

6.3.3 Correspondencia de la conducta al tipo

endilgado

6.3.3.1. Elementos objetivos

Respecto del primero de los requisitos objetivos del tipo,
esto es, ostentar la calidad de servidor publico y ser el titular
de la competencia funcional para intervenir en la
tramitacion, celebracion o liquidacion del contrato para la
fecha de los hechos, la Sala encuentra demostrado con
suficiencia que segun acta del 10 de diciembre de 1997, el
Consejo Nacional Electoral?® declaro electo a LUCAS
SEGUNDO GNECCO CERCHIARO como gobernador del Cesar
para el periodo del 1 de enero de 1998 al 31 de diciembre de
2000, cargo en el que tomod posesion ante la Asamblea
Departamental?® y desempeno sus funciones30, por ello, en
tal condicion, el 22 de diciembre de 1999 suscribio los
contratos de obras publicas 134 a 138 y el 4 de febrero de
2000, los 004 y 006, todos ellos son materia de analisis en

este proceso.

8 F1. 23, cuaderno No. 1, Fiscalia.
2 F1. 25, cuaderno No. 1, Fiscalia.
30 F1. 21, cuaderno No. 1, Fiscalia.
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Corresponde a la Sala verificar la concurrencia de los
demas elementos del tipo penal, tanto de naturaleza objetiva

como subjetiva.

Como se ha senalado con anterioridad, al ser el
mencionado ilicito un tipo penal en blanco se debe acudir a
las normas que regulan la contratacion estatal con el fin de
determinar cuales eran los requisitos esenciales que debian
cumplirse en las distintas fases precontractuales y
contractuales de los negocios juridicos objeto de este

Proceso.

Segun la Fiscalia en la etapa precontractual y
contractual fueron desconocidos los requisitos esenciales por
haber adelantado la modalidad de contratacién directa, en
un claro fraccionamiento, lo que permitid que la cuantia
individual de los negocios no superara el monto que imponia

la realizacion de una licitacion publica.

De conformidad con el articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
modificado por el Decreto 62 de 1996, vigente para la época
de los hechos, la administracion estaba facultada para
contratar de manera directa y obviando la licitacion publica
en cuantias que no superaran los $141.876.000 para el ano

1999 y $156.063.600 para el 2000.
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La conducta reprochada al procesado se enmarcaria en
los verbos rectores tramitary celebrar, toda vez que desde la
génesis se habria omitido el cumplimiento de requisitos
legales, lo que, a su vez, trascendio a la celebracion de los

contratos.

Al analizar este caso, la Sala encuentra probado que con
el objeto de rehabilitar la via el Zanjon- Pueblo Bello, en el
departamento del Cesar, se impulsaron de manera
simultanea cinco tramites que culminaron con la emision de

los contratos 134 a 138:

En primer lugar, para los cinco contratos se elaboro el
estudio de conveniencia suscrito por el Secretario de Obras
Publicas y el gobernador GNECCO CERCHIARO, todos del
dia 7 de diciembre de 1999.

Luego, se expidid un unico certificado de disponibilidad
presupuestal, No 00204 del 17 de diciembre de 1999, en
cuantia de $580.000.000, que soportdé las cinco
negociaciones afectando el rubro Presupuesto del
Departamento, subprograma libre concurrencia. En esa
misma fecha, se realizaron de manera separada las
invitaciones a cotizar, fijandose el respectivo aviso y una vez
aprobadas las polizas por la oficina juridica el dia 22 de
diciembre de la misma anualidad, se llevo a cabo la

celebracion de los cinco contratos.
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Para ejecutar las obras se dispuso la celebracion de
varios contratos, cada uno cobijando un tramo determinado
del proyecto, no obstante, el certificado presupuestal que los
amparaban era uno soélo y los conceptos de conveniencia
plasmaron, aunque de manera separada, el mismo proposito

que era rehabilitar la via Zanjon-Pueblo Bello.

La identidad en los objetos contractuales se hace
notoria, al revisar en paralelo la informacion de los contratos,

como se puede apreciar en el siguiente cuadro:

No. Fecha Contratista Objeto Valor
134 | 2211211999 Amilkar Bolafio | Construccion de obras de arte | $102.706.396
Guerra de la via el Zanjon-Pueblo Bello,
del Km 8+300 al Km 20+500
137 | 2211211999 Yaffy Nicolas Bayeh | Construccion de obras de arte | $102.309.117,90
R de la via el Zanjon-Pueblo Bello,
del Km 20+500 al Km 31+836
135 | 22/12/1999 Jaime Arturo Tovar | Rehabilitacion de la via el | $135.951.374
Rodriguez Zanjon-Pueblo Bello del Km
314336 al Km 31+836
136 | 22/12/1999 Juan Carlos Bayeh | Rehabilitacion de la via el | $136.441.885,10
Rangel Zanjon-Pueblo Bello del Km
30+836 al Km 31+336
138 | 22/12/1999 Dario Peinado Saad | Mejoramiento de la via del | $101.459.543,60

Zanjon — Pueblo Bello del Km
8+800 al Km 30+336

Se pretendi6o asi desdibujar la unidad contractual
plasmando una descripcion distinta en el objeto de cada
negocio juridico. En el caso de los contratos 135 y 136,
ambos tenian como objeto la “REHABILITACION DE LA VIA EL
ZANJON-PUEBLO BELLO...” variando solo la parte final donde se
establecen los kilometros que cobijan cada contrato, asi, el
No 135 para los kilémetros 31+336 al 31 +836 y el No 136,
kilometros 30+836 al 31+ 336.
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Sin embargo, el proposito no sale avante si se observan
en detalle los presupuestos3!, en la medida en que consignan

los mismos items a desarrollar.

Respecto de los contratos en mencion, 135 y 136, se

tienen como actividades PRELIMINARES: localizacién y replanteo

con equipo topogrdfico, corte de nivelacion, conformacion de banca y
cuneta, MOVIMIENTO DE TIERRA: terraplén con material seleccionado
e=0,25 mt compactado, PAVIMENTO ASFALTICO: imprimacién asfdltica,

mezcal en via arena- asfalto E=0,07 m, ACABADOS: sello asfaltico arena
-asfalto’?, variando solo las cantidades de los kilometros a
ejecutar y por consiguiente los valores, los que sumados

equivalian a $272.393.259,1.

En esa linea, los contratos 13433y 137 tenian por objeto
la “CONSTRUCCION OBRAS DE ARTE DE LA VIA EL ZANJON-PUEBLO
BELLO”. E1 134 entre los kilometros 8+300 al 20+500 y el 137
entre los kilometros 20 + 500y 31 + 836.

El presupuesto de ambos contratos incluia “construccién
de muros de contenciéon, construccion de cunetas en concreto,

construccion de filtro y limpieza de cunetas™* y sumados

alcanzaban un monto de $205.015.513,9.

31 F1. 65 cuaderno 2 anexos, Fiscalia.

32 Fl. 143, cuaderno 2 anexos, Fiscalia.

33 Fl. 23 y ss, cuaderno 2 anexo, Fiscalia.
34 F1. 21 y 200 cuaderno 2 anexo Fiscalia.
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Emerge entonces diafano que las tareas contratadas en
el negocio 134 eran idénticas a las del 137, variando solo los
segmentos de la via, los que ademas eran continuos entre si.
Igual identidad puede pregonarse entre las actividades a

realizar en los contratos 135y 136.

Ahora, se suscribio el contrato No 138, el cual tenia por
objeto el MEJORAMIENTO DE LA VIA EL ZANJON-PUEBLO BELLO
ENTRE DEL KM 8+800 AL KM 30+336 y se establecio en el

presupuesto3> para ese negocio los siguientes items:

REPARCHEOS: corte, excavacion y retiro de carpeta y base deteriorada,
reconstruccion de base granular seleccionada e=0,20, reconstruccion de
carpeta asfaltica incluye riego de liga e=0,08, sello asfaltico con RC-250

y arena.

Y si bien podria pensarse que este ultimo contrato
escapa del fraccionamiento puesto en evidencia, al revisar el
asunto a la luz de los criterios jurisprudenciales que
permiten establecer dicha figura, encuentra la Sala que igual
suerte corre, pues ademas de que materialmente el
mejoramiento de la via hace parte del concepto macro de
rehabilitacion, acudiendo al  criterio finalista del
fraccionamiento, se encuentra que existe unidad natural del
objeto contractual por razon de la finalidad, que en este caso

no es otro que rehabilitar la via, a través de diferentes

35 Fl. 8, cuaderno 3 anexo, Fiscalia.
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actividades, entre ellas, mejorando algunos tramos a través

del reparcheo.

Y es que al revisar el concepto de conveniencia3® de los
cinco contratos referidos, incluyendo el No 138, se encuentra
que pese a que se realizaron de manera individual,

correspondian al mismo formato, en el que se plasmo “Que el
departamento del cesar dentro de las prioridades consignadas en su
programa de gobierno -HACIA UN NUEVO SIGLO-UN CESAR PARA
TODOS:- tiene previsto el mejoramiento de las diferentes vias del
departamento del cesar, atendiendo el llamado del gobierno nacional de
mejorar vias para la paz, bienestar social y el mejoramiento de la calidad

de vida del municipio de pueblo bello” (sic).

Del mismo modo, el contenido de cada uno de los
contratos corresponde a un mismo modelo, en el que se
modificaron los kilometros en los que debian ejecutarse las

obras, el nombre del contratista y los valores.

El propédsito de la obra ejecutada en este grupo de
contratos no era otra que rehabilitar la via, concepto macro
que implica para su materializacion el adelantar diversas
actividades tendientes a cumplirlo, entre ellas, algunas de
naturaleza topografica, otras estructurales y unas ultimas de
acabado, bien sea a través del asfaltado o del reparcheo

segun las necesidades, todas concurrentes a un solo objetivo.

36 Ver por ejemplo concepto de conveniencia contrato 136 obrante a fl. 129, anexo 2,
fiscalia
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Por tanto, no le asiste razon a la defensa cuando
reclama que los objetos de cada contrato son diferentes,
argumentando que ejecutan actividades distintas, pues si se
revisa el asunto a la luz de la necesidad de las obras, como
incluso lo plantea el togado, todas las tareas que se
encomendaron de manera fraccionada eran necesarias para
la rehabilitacion del tramo. Es apenas obvio que esa actividad
macro de rehabilitacion requiriera la ejecucion escalonada de
multiples obras, lo que no descarta que todas ellas confluyan

en un objeto comun.

Pese a que existian tres tipos de actividades a
desarrollar, rehabilitar la via, construir obras de arte y mejorar
la via, al revisarse de manera individual las labores que cada
uno de los contratos debia ejecutar se encuentran items
idénticos entre los contratos 134 y 137 y entre los contratos
135 y 136, lo que imponia, bajo la lectura que reclama la
defensa, que por lo menos se unificaran esos dos pares de
contratos en razéon de sus coincidencias, lo que arrojaria
igualmente un monto a contratar superior al que permitia la

contratacion directa para esa época.

Igual situacion se evidencia con los contratos 00437 y
006 de 200038, pues para la construccion en concreto rigido

de la calle 16 entre carrera 19 y 22 del municipio de

37 F1. 135 y ss. cuaderno 3 anexos, Fiscalia.
38 Fl. 89 y ss. cuaderno 3 anexos, Fiscalia.
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Bosconia-Cesar se adelantaron los estudios de conveniencia
de manera separada, el dia 7 de enero del ano 200039, E1 31
del mismo mes fue expedido un unico certificado de
disponibilidad presupuestal en cuantia de $190.000.000,
afectando el rubro Presupuesto del Departamento, programa
obras de infraestructura, fecha en la que se llevé a cabo la
invitacion a cotizar, y con la aprobacion de las polizas para
cada uno de ellos, el 4 de febrero, se celebraron los

mencionados negocios.

Puestos de manera paralela, también es facil concluir la

identidad de objeto de ambos contratos:

No. Fecha Contratista Objeto Valor
004 04/02/2000 Nelson Javier Malo | Construccion en concreto rigido | $104.018.375
Urrego en la calle 16 entre carrera 19y
21
006 04/02/2000 Daniel de Jesus | Construccion en concreto rigido | $84.587.650
Theran Cardenas | en lacalle 16 entre carrera 21y
22

Al igual que con el anterior grupo de contratos, es claro
que entre estos dos solo varian las carreras a intervenir,
guardando identidad en los demas aspectos del proceso

contractual.

Como justificacion se plasmé en ambos contratos que

“el Departamento del César esta interesado en invertir para el
mejoramiento de la calidad de vida de sus municipios a través de la

ejecucion de obras sociales como la pavimentacion en concreto hidraulico

39 Fl. 117 cuaderno 3 anexos, Fiscalia.
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de las calles urbanas de los mismos. En tal virtud se hace necesario
desarrollar el proyecto referenciado con el objeto de mejorar la circulacién

vehicular y peatonal, las condiciones de drenaje y la valorizacién de los

predios urbanos”.

El aviso al publico fue fraccionado, pero emitidos ambos
en la misma fecha y hora*° y los presupuestos?*! incluian las
mismas labores a ejecutar: localizacion y replanteo, relleno
con material seleccionado, calzada en concreto de 3000 PSI
e=0, 15, bordillo en concreto de 3000 PSI 0,15 x 0,30, andén
en concreto de 2500 PSI e=0,07, quedando asi demostrado
que, respecto de este segundo grupo de contratos, también

opero el fraccionamiento contractual.

Ahora, no basta la constatacion objetiva del
fraccionamiento del objeto contractual, sino que para su
reproche se requiere que no exista justificacion legitima para
ese proceder. Y en este caso, completamente huérfana se
encuentra la actuacion de cualquier explicacion que permita
derivar como razonable la ejecucion separada de las obras,
por el contrario, segun la prueba testimonial recepcionada,
las ejecutadas bajo los contratos 135 y 136 eran necesarias
para la buena marcha de las labores que se desarrollaron en

virtud de los contratos 134, 137 y 138.

40 F1, 69 cuaderno 3 anexos, Fiscalia.
41 F1. 123 cuaderno 3 anexos, Fiscalia.
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Efectivamente en tal sentido declaré el ingeniero
Rommel Ramirez Quiroz, interventor externo de las obras,
quien aludiendo a los contratos 134 y 137 explico que en
ambos se realizaron muros de contencion, rellenos y cunetas,

precisando que “técnicamente las especificaciones eran las mismas
en cuanto a las obras a realizar en cada trayecto, se manejaron los
mismos items de construccién en cada uno de los trayectos que
cobijaban, los mismos materiales se utilizaron en cada uno de los

trayectos, todo ello de acuerdo a los presupuestos de obras y a la

verificacion que hice de la ejecucion”.

Jairo Luis Rivero Ovalle, Secretario de Obras Publicas
del Departamento también se pronuncié en ese sentido

precisando que “en cuanto a la pregunta de si las obras de los
contratos 134 y 137 tenian alguna diferencia en los items de
construccion que se ejecutarian en cada uno de los tramos, puedo decir
que no habia diferencia en los items de construccion a ejecutar en cada
uno de los tramos objeto de los contratos. En el mismo orden, los items
de construccion que se ejecutarian en cada uno de los tramos de los
contratos 135 y 136 eran los mismos. Es mads, las obras de arte del
contrato 134 y 137, consistentes en muros de contencién, drenaje,
alcantarilla, cunetas, eran necesarias para mantener la via mejorada, es
decir, se requeria de estas obras de arte para que la rehabilitaciéon de la
via objeto de los contratos 135 y 136 durara en el tiempo, para que vida
util fuera mas larga. Lo mismo ocurre con los contratos de obras 004 y

006, donde los items de construccién son los mismos, pues se trataba de

la construcciébn de pavimento en cada uno de los tramos”.
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Del mismo modo Dario Peinado Saad, contratista de
este ultimo, en declaracion del 28 de mayo del 201542, explico
que las obras por €l ejecutadas coincidian en algunos items
con las de los contratos 135y 136. Ademas, que las obras de
arte eran necesarias para el desarrollo del contrato 138
porque mantenian la estabilidad de las desarrolladas en este
ultimo, “ya que con un buen drenaje se protege la carpeta asfaltica y

los muros de proteccion sirven para evitar la erosion de la via”.

Frente a este punto con relacion a los contratos 004 y
006 se pronunci6 Nelson Javier Malo Urrego, contratista del
primero de ellos, quien explico en declaracion del 28 de mayo
de 201543 que los items de ese contrato y del 006 del mismo
ano, tenian “obras iguales como localizacién y replanteo, relleno con

matefial seleccionado, calzada en concreto de 3000 PSI igual a 015, los

bordillos en concreto de 3000 PSIde 15 x 30, anden en concreto de 2500

»

PSI e igual a 0.07, ancho igual 1,20 m y el corte con motoniveladora

variando las cantidades en la medida en que eran inferiores
las del 004.

Lo anterior fue confirmado por Alvaro Montero Araujo**
profesional especializado de la Gobernacion del Cesar, quien
senalo que la tnica diferencia entre los contratos 004 y 006

eran “las cantidades de obra y el valor de las obras, porque los

presupuestos de los pavimentos siempre son lo mismo, es decir, los

42 F1 32 y ss, cuaderno 2, Fiscalia.
43 F1. 35, cuaderno 2, Fiscalia.
44 Fl. 47, cuaderno 2, Fiscalia
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mismos items, esto es, localizacion, replanteo, relleno, calzada, bordillo

y andenes”’.

En ese mismo sentido declar6 Wilson Gutiérrez Mier,
profesional universitario de la Secretaria de Obras, al decir
que “no existieron diferencias técnicas entre ellos”, refiriéndose

tanto a los contratos 134 a 138 como a los 004 y 006.

Es mas, obra a folio 149 del cuaderno 3 de anexos de la
fiscalia un presupuesto para la construccion de pavimento
en concreto rigido de la calle 16 entre carreras 19 y 22 del
municipio de Bosconia, suscrito por el ingeniero Wilson
Gutiérrez, profesional Universitario de la Gobernacién del
Ceésar, con el visto bueno del secretario de obras publicas de
la misma entidad, Jairo Rivero Ovalle, en cuantia de
$190.000.000, contentivo de los mismos items cotizados por
los contratantes de los negocios 004 y 006, que sumados

alcanzaron la suma de $188.606.025.

Eso evidencia que la obra fue pensada para ser
ejecutada bajo un solo contrato, sin que exista justificacion
alguna para su segmentacion, ni desde lo juridico y menos
desde lo técnico, como ha quedado expuesto por quienes

intervinieron desde diferentes roles en el tramite.

El anterior analisis permite entender que entre cada
grupo de contratos (134 a 138 y 004 y 006) era predicable la

unidad de objeto, sin que las razones para realizar multiples
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contratos se funden en criterios razonables de satisfaccion
del interés publico, sino que, por el contrario, estas lucen

artificiosas y dirigidas a desatender las reglas contractuales.

En esa medida, el fraccionamiento contractual
evidenciado en este caso tuvo como finalidad alterar
materialmente el objeto del contrato y dividir su cuantia,
buscando asi acomodarla al régimen de adjudicacion directa,
prescindiendo del procedimiento de licitacion publica que la

ley imponia por el monto del rubro a ejecutar.

Se encuentran acreditados asi los elementos objetivos
del tipo penal ante el incumplimiento de los requisitos legales
esenciales en el tramite y la celebraciéon de los contratos
resenados, en tanto desde la génesis de las negociaciones se
opté6 por fraccionar el objeto contractual y de manera
consecuente se acudio a la contratacion directa cuando las
disposiciones que regulan la materia exigian el desarrollo de
una licitacion publica para la adjudicacion de las obras, en

razon a la cuantia a ejecutar.

Como en este caso se encuentra acreditado el
fraccionamiento contractual y a partir de alli el
incumplimiento de los requisitos legales esenciales al
haberse adelantado la contratacion por una modalidad que
no se ajusta a la legalidad, la Sala no entrara a analizar la

satisfaccion o no de los requisitos legales de la contratacion
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directa, en la medida en que ese estudio resultaria relevante
solo de manera subsidiaria en el evento en que no se hubiese

encontrado irregularidad alguna en el fraccionamiento.

6.3.3.2. Elementos subjetivos

El delito contractual solo acepta la forma conductual
dolosa en cuanto el legislador no lo tipificé de forma culposa.
La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizaciéon o
tratandose del dolo eventual cuando la realizacion de la
infraccion penal ha sido prevista como probable y su no

produccion se deja librada al azar.

El dolo contiene dos aspectos, uno cognitivo y otro
volitivo, el primero de ellos, requiere que €l agente comprenda
la conducta tipica en sus elementos -circunstancias de
ejecucion y resultados- y el segundo, exige que se demuestre

la intencion libre de realizarla.

Para valorar el elemento subjetivo cobran relevancia las
condiciones personales y profesionales de GNECCO
CERCHIARO, con estudios hasta primer grado de
bachillerato, se desempené como concejal, diputado,
Representante a la Camara y Gobernador del Cesar durante

dos periodos.
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Y si bien el hecho de haber desempenado distintas
labores en la administracion publica no demuestra per se que
tenia la suficiente instruccion en materia de contratacion
estatal y menos que haya querido transgredir tales
disposiciones, en este caso si resulta relevante para el
analisis del que se ocupa la Sala, que para el momento de los
hechos el procesado se encontraba en medio de su segundo
periodo como gobernador del Departamento del Cesar y en
calidad de tal, a no dudarlo, actué en multiples ocasiones
como ordenador del gasto e intervino en numerosos tramites
contractuales, por lo que no resulta razonable pensar que no
tuviera para esa €poca la experiencia suficiente en estas

tareas.

Y es que las particularidades de este caso, en el que
salta a la vista la existencia de un fraccionamiento
contractual injustificado, no permiten concluir que, para
percibirlo, se hiciera necesario contar con conocimientos
especializados en la materia. El asunto era tan evidente que
no requeria de parte del procesado un ejercicio mental
superior para detectar que los contratos que se estaban
gestando de manera separada, tanto en el anno 1999, o luego
en el 2000, tenian el mismo objeto contractual y podian

ejecutarse en uno solo.

Asi lo hicieron notar declarantes como Nelson Javier

Malo Urrego y Dario Peinado Saad, contratistas sin
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conocimientos en temas juridicos, ni tampoco funcionarios
de la entidad territorial, quienes en sus declaraciones fueron
contestes en precisar que, por la identidad contractual, no

habia razén para dividir los contratos.

Como funcionario publico en ese cargo, GNECCO
CERCHIARO con la mera revision de los estudios de
conveniencia en que plasmo su firma o de los contratos que
suscribio, todos en un mismo dia, con igual objeto,
certificado presupuestal y justificacion, podia percatarse de
las ilegalidades de los tramites por el evidente

fraccionamiento contractual injustificado que mediaba.

Si en gracia de discusion se admitiera que la
justificacion para tramitar y celebrar los contratos de manera
separada, era la naturaleza de las labores, unas
denominadas rehabilitacion y otras obras de arte, bien
podian entonces haberse unido en dos grupos, esto €s, por
una parte, los contratos 134 y 137 y por otra el 135 y 136,
que igual hubiesen superado al cuantia para contratar
directamente, lo que tampoco se hizo, reafirmandose asi €l
conocimiento que tenia sobre los requisitos que debian regir

esa contrataciéon y la intencién de burlarlos.
La situacién es mas notoria en los contratos 004 y 006,

respecto de los cuales no existe ningun criterio diferenciador

que justifique su division, aspectos que igualmente resultan
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relevantes para el analisis del componente subjetivo, por la
obviedad de contradiccion de la modalidad elegida para la
contratacion con las normas que regulan la materia, lo que

devela la intencion artificiosa del proceder.

La prueba testimonial demuestra que LUCAS
SEGUNDO en su condicion de gobernador, en medio de las
reuniones del Consejo de Gobierno, dio las instrucciones
para que estos contratos fueran fraccionados buscando que
la cuantia fuera menor, con miras a ejecutarse por la

modalidad de contratacion directa.

Asi lo hizo saber Jairo Luis Rivero Ovalle, quien explico
que la Secretaria de Obras que él regent6é durante los anos

1998 y 2000, tenia “a cargo la parte técnica de los proyectos de obras
e infraestructura, la etapa precontractual y el certificado de conveniencia

de la obra” y que los que ahora son objeto de juzgamiento,
como todos los proyectos, le fueron presentados al
gobernador, quien ordenaba a través de la Secretaria de
Hacienda la disponibilidad presupuestal, con la cual se

realizaba el tramite posterior.

Agrego que el gobernador ordeno y solicito las
disponibilidades presupuestales, lo que le permitido conocer
que las partidas econdémicas se generaron por el monto total
de cada una de las obras, por tanto, debido al presupuesto

no se hacia necesario ejecutar las labores de manera
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fraccionada, sin embargo, el mismo GNECCO CERCHIARO,

a voces del testigo, dispuso la division de los contratos.

Senal6 ademas, que el procesado participé también en
los conceptos de conveniencia relativos a las obras, lo que se
evidencia en los diferentes documentos de esa naturaleza

obrantes en el tramite, suscritos por LUCAS SEGUNDO.

Por tanto, no son de recibo los planteamientos de la
defensa respecto a que no le son imputables al gobernador
las irregularidades de la etapa precontractual de estas
negociaciones, pues como se ha explicado, la prueba
demuestra la participacion directa del procesado desde el

origen del tramite contractual.

La defensa reclama, ademas, el amparo del acusado en
el principio de confianza, sin embargo, en este caso no hay
elementos que permitan concluir que GNECCO CERCHIARO
actué mediante delegacion, pues, asi como no existen
documentos que den cuenta del acto administrativo escrito y
especifico que asi lo dispusiera, tampoco emerge del acervo
probatorio su existencia, por el contrario, se tiene que él

controlaba la etapa precontractual y contractual.
Si fuera que el procesado no tenia conocimiento de la

irregularidad y no era su voluntad que los contratos se

celebraran sin los requisitos legales, al cumplir su obligacién
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de ejercer control a la actividad contractual, facilmente
hubiera detectado las inconsistencias y eso lo hubiera llevado
a buscar de la oficina juridica la revision y asesoria frente al

tramite, lo que no hizo.

Por demas, no existe prueba de que el gobernador
actuara instruido por los funcionarios de la oficina juridica.
En ese sentido Carmen Magaly Fernandez de Castro, jefe de
esa dependencia, explico que GNECCO CERCHIARO no
acudioé a ellos para que se emitiera un concepto sobre la
viabilidad de adelantar la contratacion bajo esta modalidad,
explicaciones soportadas en los dichos de Rivero Ovalle,
quien indico que la oficina juridica elaboraba los contratos y

aprobaba las podlizas, “pero no participaba en la modalidad de la
contratacién, eso ya cuando llegd a la oficina juridica, ya estaba

dispuesto”.

A la luz del articulo 277 de la Ley 600 de 2000 que
impone al funcionario judicial sopesar diversos factores
referentes a la naturaleza del objeto percibido, el sentido a
través del cual el sujeto aprehendié el hecho, las
circunstancias de tal percepcion, asi como la forma de
evocacion y narracion del suceso, etc., resultan para la Sala
dignas de crédito las declaraciones referidas, algunas de
quienes fungieron como contratistas en los contratos
cuestionados, otros, funcionarios de la gobernacion para el
momento de los hechos, no solo porque provienen de quienes

pueden dar fe de las ilegales circunstancias que rodearon las
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fases precontractual y contractual, sino porque sus
exposiciones espontaneas tienen corroboracion con los
hallazgos encontrados en la investigacion y que acreditan el
incumplimiento de los presupuestos esenciales necesarios

para la contratacion.

Es asi como las maniobras puestas en evidencia, tales
como el fraccionamiento calculado al detalle para que no se
superara el monto a partir del cual se hacia necesaria la
licitacion publica, sin justificacion técnica, financiera, ni
juridica con la participacion directa del procesado en la etapa
del tramite y celebracion de los contratos arroja la conviccion

de la concurrencia de los elementos subjetivos del tipo penal.

Por eso, la razon no acompana al defensor en su
pedimento de absolucion, ya que el analisis conjunto de la
prueba permite afirmar, sin dubitaciones, la acreditacion del
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y el

actuar doloso por parte de GNECCO CERCHIARO.

Por demas, se nota vacua la peticion del togado de
aplicar las posturas jurisprudenciales en tema de
contratacion vigentes para el momento de los hechos, porque
ademas de no precisarlas, no denota en qué sentido
beneficiaria al actuar de su asistido, con lo cual también
olvida que la Sala de Casacion Penal ha senalado que la

aplicacion del principio de favorabilidad no se reputa de los
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cambios de jurisprudencia para procesos en curso, porque
es legitimo que el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
varie la interpretacion de un determinado precepto por
considerarla errénea. En consecuencia, el precedente judicial
no puede petrificarse en el ordenamiento juridico, puesto que

podria provocar inaceptables injusticias?s,

Bajo esta perspectiva, admitido como esta que en los
contratos 134 a 138 de 1999 y 004 y 006 de 2000 se
fragmento el objeto contractual, desconociendo con ello los
principios de la contratacion publica con la finalidad de
evadir la licitacion, como requisito esencial, ha de afirmarse
que tales conductas, en cada grupo de contratos, se
cometieron con dolo global o unitario, mediante el cual se
infringio gradualmente el bien juridico de la administracion

publica.

Asi entonces, en los dos grupos de contratos, el primero,
que corresponde a los 134, 135, 136, 137y 138 de 1999y el
segundo, por los 004 y 006 de 2000, en armonia con lo que

ha establecido esta Sala en otras oportunidades*®, se predica

4 CSJ SP, 14 jun. 2017, rad. 49467
% Al respecto esta Sala el 24 febrero 2021 dentro del radicado 49599, sefal6:
“Sobre la unidad de acciéon y el delito continuado, esta Corporacién ha sostenido que si
en la secuencia del actuar delictivo se infringen ciertas disposiciones normativas ello
no significa que se ha de deducir un delito por cada norma transgredida por cuanto
hacen parte de un contexto de accién mas amplio encaminado a un fin?®.

«Los elementos de este ultimo son: (i) pluralidad de comportamientos que realizan un

mismo tipo penal; (ii) unidad de designio o lo que es igual, dolo unitario y global; y, (iii)
vulnerabilidad gradual del bien juridico, por lo que se excluyen aquellos de caracter
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la tipificacion de dos delitos de celebracion de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, descrito en el articulo 146
del Codigo Penal de 1980, dado que como ya se evidencio en
cada uno de esos grupos, hubo fraccionamiento, lo que
tendra incidencia en materia punitiva, como se analizara mas

adelante.

6.3.4 De la antijuridicidad

Respecto a los delitos que atentan contra la
administracion publica, la Sala de Casacién Penal de esta
Corporacion tiene dicho que ese bien juridico protege tanto
la funciéon, que corresponde a lo que puede denominarse
expresion dinamica del interés juridico, como los bienes de
la administracion, la concepcion estatica del mismo?*?, por

tanto la elevacion a los delitos contenidos en el titulo

personalisimo, como, por ejemplo, la vida, la integridad o formacién sexual, entre
otros”.

Pues bien, es incontrastable que en el presente caso convergen los anteriores
elementos: se celebraron cuatro contratos en lugar de uno como correspondia,
observando un tramite similar con la trasgresion de los mismos principios de la
contratacion publica dentro de un minimo tracto de tiempo, cinco dias. En su tramite
subyace la misma finalidad de evadir la licitacion publica, es decir, se firmaron con
dolo global o unitario, lo cual denota la vulneraciéon gradual del bien juridico tutelado,
pues en un lapso de dos meses, hubo un progresivo quebrantamiento a la
administracion publica departamental.

La convergencia de estos elementos demuestra la unidad accién juridica y con ello la

tipificaciéon de un solo delito de contratos sin cumplimiento de los requisitos legales
esenciales.”

47 CSJ SP, 26 jun. 2019, rad. 47475.
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dedicado al mismo tiene una doble connotacion: i) apunta al
correcto ejercicio de la funcion publica, entendida ésta como
la actividad funcional del Estado, de los entes territoriales y
demas entidades publicas de todo orden, que actian
conjunta y coordinadamente en el cumplimiento de los fines
estatales, como garantia de que la prestacién del servicio
publico responda siempre al interés general y conforme a los
principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica; y ii) propende por la proteccion de los bienes
patrimoniales del Estado, esto es, aquellos destinados para

el desarrollo de esos mismos fines.

Aqui ninguna duda surge frente a la lesividad del
comportamiento atribuido a LUCAS SEGUNDO GNECCO
CERCHIARO, en la medida en que ni el tramite ni la
celebracion de los contratos cuestionados estuvieron
orientados a la consecucion de los fines estatales que le eran

exigibles y en procura del interés general.

Las conductas censuradas lesionaron sin justa causa el
bien juridico de la administracion publica ante el claro desvio
del proposito que debe regir todas las actuaciones de las
autoridades administrativas de cualquier orden y que
impone el deber de actuar respetando las normas que
regulan la actividad contractual estatal, en detrimento de los
principios de la funcion publica tantas veces mencionados y

en abandono de los cometidos asignados al manejo
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presupuestal de las entidades oficiales, comportamiento que
sin duda deteriora la confianza de los asociados en las

instituciones oficiales.

En ese orden, las conductas endilgadas al procesado
son antijuridicas, por haber lesionado efectivamente el bien
juridico de la administracion publica, sin que se hubiera

acreditado la concurrencia de alguna causal de justificacion.

6.3.5 De la culpabilidad

Para la Sala, el enjuiciado tenia plena capacidad para
comprender la ilicitud del acto y para autodeterminarse
conforme dicha comprensién, pues asi lo revela su sanidad
mental y la plena conciencia sobre su antijuridicidad,

siéndole exigible una conducta adecuada a la normativa.

No se tiene noticia que hubiera ejecutado la conducta
tipica y antijuridica condicionado por algin tipo de
perturbacion psiquica o inmadurez psicologica que le
impidiera comprender y acatar los mandatos legales. Por el
contrario, la actitud asumida a lo largo del debate penal, en
el que decidio voluntariamente mantenerse al margen
invocando en su indagatoria el derecho que le asiste a
guardar silencio y no concurriendo a la audiencia publica de
juzgamiento, permiten afirmar que no padece alguna

patologia mental que afecte su capacidad de comprension,
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por manera que el injusto le es plenamente atribuible pues,
pese a estar en posicion de ajustar su comportamiento al

mandato legal, no lo hizo.

Aunado a lo anterior, GNECCO CERCHIARO tenia
plena conciencia de la antijuridicidad de la conducta
desplegada, dada su vasta experiencia en la vida publica,
desempenandose a lo largo de su carrera politica como
concejal del Municipio de La Paz (Cesar), diputado de la
Asamblea Departamental del Cesar y Representante a la
Camara por el mismo departamento, ademas de haber
ostentado la calidad de gobernador en dos oportunidades: la
primera, para el periodo 1992-1995, y la segunda en el
periodo 1998-2000.

Se descarta que €l grado de instruccion de primero de
bachillerato del enjuiciado socave de alguna manera la
materialidad de la conducta aqui investigada y su
responsabilidad en la misma, pues su trayectoria politica
indica que no era un lego en la materia y contaba con
experiencia en el desempeno de cargos publicos de nivel

directivo.
Asi, deviene claro que tales circunstancias le permitian

conocer que la funcion a €l encomendada por eleccion

popular debia ejercerla con apego a los mandatos
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constitucionales suficientemente indicados en precedencia,
conforme con los cuales, tenia el deber de orientar su actuar
como servidor publico a la consecucion de los fines del

Estado y en procura del interés general y al no hacerlo,

actualizo el atentado contra la administracion publica.

6.3.6 De la responsabilidad

Es posible en este caso declarar la responsabilidad
penal del procesado a partir de la materialidad de las
conductas punibles por las que se le procesa, consagradas
como comportamiento prohibido por el ordenamiento
juridico, su contrariedad formal y material con este ultimo y
el juicio de culpabilidad del que se hace merecedor GNECCO
CERCHIARO, quien, pese a estar en plena capacidad de
actuar de otra manera dirigid su conducta a ejecutar la

accion antijuridica.

7. DOSIFICACION PUNITIVA

A LUCAS SEGUNDO GNECCO CERCHIARO se le acuso
como autor del delito de contrato sin requisitos legales en
concurso homogéneo, consagrado en el articulo 146 del
Codigo Penal de 1980, modificado por los articulos 57 y 58
de la Ley 80 de 1993 y 32 de la Ley 190 de 1995, vigente para
la época de los hechos, que contempla una pena privativa de

la libertad de cuatro (4) a doce (12) anos, multa de diez (10)
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a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes
e inhabilidad para ejercer cargos publicos y proponer y
celebrar contratos con entidades del Estado por diez (10)
anos, cifras que constituyen los limites minimo y maximo de
la infraccion, teniendo en cuenta que en la resolucion de
acusacion no se imputaron circunstancias de agravacion

punitiva.

Se respetaran tales marcos punitivos, pero el proceso
dosimétrico se hara de acuerdo con las disposiciones de la
Ley 599 de 2000, toda vez que, con la implementacion de los
cuartos punitivos, fue querer del legislador restringir la
discrecionalidad del juzgador en la tasacion de la pena,
otorgada de manera mas laxa en la anterior normativa, donde
le correspondia al fallador respetar los limites minimo y
maximo de la respectiva descripcion legal, pudiendo moverse
en ese margen segun la gravedad y modalidad del hecho
punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de

atenuacion o agravacion y la personalidad del agente.

Actualmente, de acuerdo con las circunstancias de
menor o mayor punibilidad que hayan sido endilgadas el
ambito punitivo se divide objetivamente en cuartos; inferior,
medios y superior, ubicandose en la fraccion minima en caso
de no concurrir circunstancias de mayor punibilidad o solo

mediar las menores, rangos medios cuando unas y otras
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convergen, o la porcion maxima si Unicamente se predicaron
las mayores.
mas

Incluso en este aspecto es garantista el

ordenamiento sustantivo de 2000 ante la obligacion de
justificar la individualizacion de la pena, como claro
desarrollo del deber de motivar las sentencias, propio del
principio de legalidad que informa el Estado social de

derecho.

Por lo tanto, la discrecionalidad reglada y el sustento
razonable seran las bases para que, mediando el criterio de
proporcionalidad, se fije la pena, de ahi que advirtiendo que
no fueron predicadas circunstancias de mayor punibilidad
(antes llamadas de agravacion), la misma no podra superar

el primer cuarto punitivo, como pasa a explicarse.

Fijados los limites punitivos entre 4 y 12 afnos se
advierte que la sancion aflictiva de la libertad tiene un ambito
de movilidad de 8 anos, y para la pena de multa, el margen
es de 10 SMLMV, guarismos que divididos en cuartos quedan

asi:

PENA | Cuarto minimo Cuarto medio Cuarto medio Cuarto maximo
Prision | 4 — 6 afios 6 — 8 afios 8 - 10 arios 10 - 12 anos
Multa 10-20 smimv 20-30 smimv 30-40 smimv 40-50 smimv

En armonia con lo dispuesto el inciso 2° del articulo 61

del Coédigo Penal, la Sala habra de ubicarse en el cuarto
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minimo, en atencién a que en este caso concurre como
circunstancia de menor punibilidad la carencia de
antecedentes penales, consagrada el articulo 55 numeral 1
del Codigo Penal y no le fue enrostrado por la fiscalia ningan

criterio de mayor punibilidad.

Dentro de éste en consideracion a los parametros
decantados en el inciso 3° del articulo en cita, al sopesar la
gravedad de la conducta, el dafno real o potencial creado, la
intensidad del dolo y la funcién que la pena ha de cumplir en
el caso concreto, se le impondra la pena de cinco (5) afos de
prision, esto es, con un incremento del 50% respecto del
ambito de movilidad del primer cuarto, dado que GNECCO
CERCHIARO merece un severo juicio de reproche en tanto la
gravedad de la conducta se refleja en el manejo irregular de
la actividad contractual adelantada en este caso, en el que se
desconocieron de manera protuberante los principios que
deben regir la contratacion administrativa, acudiendo a
maniobras calculadas para evadir las normas que regulan la

materia.

Se simulo la seleccion transparente y objetiva de los
contratistas, cuando desde las reuniones de los consejos de
gobierno se habia direccionado el tramite previo y la
contratacion por la via que no correspondia, con miras, se

itera, a esquivar el procedimiento legal.
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La intensidad del dolo se refleja en la reiteracion de la
conducta, pues pese a que el procesado conocia las
exigencias legales que debian cumplirse en los asuntos que
son objeto de censura, y que le correspondia adelantar su
funcion contractual con respeto a los principios que rigen la
materia, decidio en dos procesos de contratacion, separados
en el tiempo y con objetos distintos, desatender las
exigencias de licitacion publica y seleccion objetiva, poniendo
en evidencia durante su administraciéon un actuar de
ilegalidad en temas contractuales, calculado y periédico.
Todo lo anterior, conlleva la necesidad de apartarse del limite
inferior de la pena imponible y soporta su aumento en 12

meseEs.

Con el mismo criterio, la sancién pecuniaria se situara
en la pena minima del primer cuarto y se incrementara en la
misma proporcion (50%), equivalente a 5 SMLMV, lo cual
arroja una pena de multa a imponer para el sentenciado de
15 salarios minimos legales mensuales para la época de

comision de los punibles.

Ahora bien, como se esta ante un concurso delictual de
caracter homogéneo y sucesivo, que segun la Fiscalia abarca
los 7 contratos, no obstante, como lo concluy6é la Sala
parrafos atras, en relacién con aquellos grupos de contratos
en que se advirtié el fraccionamiento del objeto contractual

ha de predicarse la unidad de accién, esto es, se trata de dos
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conjuntos; el conformado por los negocios 134 a 138 de 1999
y un segundo integrado por los contratos 004 y 006 de 2000,

quedando reducidos a dos delitos de igual naturaleza.

De acuerdo con el articulo 31 del Coédigo Penal, quien
con su accion u omision infrinja diversas disposiciones de la

ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara sujeto
a la que establezca la pena mas grave segun su naturaleza, aumentada

hasta en otro tanto, SIn que sea superior a la suma aritmética
de las que correspondan a las respectivas conductas

individualmente consideradas.

Individualizada la pena para uno de los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, para efectos
del concurso homogéneo se determinara el incremento en
dos (2) meses de prisiébn por el grupo de conductas
concurrentes y como no puede sobrepasar la suma
aritmética de las mismas, se fijara en definitiva en cinco (5)
anos y dos (2) meses de prision*® monto que se advierte
razonable y proporcional en orden al propésito de prevencion

general que se persigue con la sancion.

Por el mismo lapso se condenara a GNECCO
CERCHIARQO a la pena accesoria de interdicciéon de derechos

y funciones publicas, en tanto dicha sancién no fue prevista

8 Equivalente a un incremento del 3.33% sobre la pena de prisiéon individualizada
para €l delito base.
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como principal en la normatividad vigente para cuando
cometio los comportamientos (art. 42, numeral 3°, en
concordancia con el articulo 52 del anterior estatuto penal),
como ahora si lo esta en el articulo 410 de la Ley 599 de

2000, y que, por ende, resulta de aplicacion favorable.

Respecto a la sancion pecuniaria segun el articulo 46
del Decreto Ley 100 de 1980 se tendra para su fijacion la
gravedad de la infraccion. La normativa establece que de
concurrir varias multas, estas deben sumarse, sin que
superen el monto de diez millones de pesos ($10.000.000,00),
por tanto, a los 15 salarios minimos legales mensuales
correspondientes a un solo delito, se aumentara siguiendo la
misma logica del incremento punitivo por el concurso, el
equivalente al 3.33%, lo que arroja 0.4 salarios mas por las
conductas concurrentes, para un total de 15.4 salarios
minimos mensuales vigentes para la época de comision de

los hechos.

8. MECANISMOS SUSTITUTIVOS DE LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

8.1 Precision inicial
Teniendo en cuenta que en razon de la favorabilidad se

opto por aplicar la pena prevista en el articulo 146 del Codigo

Penal de 1980, para el analisis de los institutos de la
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suspension condicional de la ejecucion de la pena y la prision
igualmente se hara el cotejo de esa norma, con los

presupuestos del estatuto punitivo de 2000.

En todo caso no se podra tener en cuenta el listado de
delitos excluidos para el otorgamiento de beneficios en el
cual estan los que atentan contra el bien juridico de la
administracion publica, toda vez que el articulo 68-A que
consagra tal enumeracion fue creado mediante el articulo 32
de la Ley 1142 de 2007, con posterioridad a la época de
ocurrencia de los hechos investigados, precepto que incluso
ha sido modificado mediante las leyes 1773 de 2016 y 1944

de 2018, que resultan desfavorables al procesado.

8.2 De la suspension condicional de la ejecucion de

la pena

El articulo 68 del Decreto-Ley 100 de 1980 seniala como
requisitos: i) que la pena impuesta no exceda de tres anos de
prision, y i) que la personalidad, la naturaleza y modalidades
del hecho punible, permitan al juez suponer que el

condenado no requiere de tratamiento penitenciario.

Por su parte el articulo 68 de la Ley 599 de 2000
mantiene como limite objetivo que la pena no exceda de tres
anos de prision, estableciendo como ingrediente subjetivo

que los antecedentes personales, sociales y familiares del
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sentenciado, asi como la modalidad y gravedad de la
conducta punible sean indicativos de que no existe

necesidad de ejecucion de la pena.

La Sala advierte claramente que bajo ninguno de los
ordenamientos se satisface el requisito objetivo para el
otorgamiento del subrogado penal toda vez que la pena
supera los tres (3) anos de prision, y si bien la modificacion
introducida al articulo 63 por la Ley 1709 de 2014 permite
su concesion para las penas privativas de la libertad que no

excedan de 4 anos, en este evento también se supera dicho

quantum punitivo.

El incumplimiento del requisito objetivo releva a la Sala

de analizar las restantes exigencias normativas.

8.3 Prision domiciliaria

No estaba prevista en el Codigo Penal de 1980, pero su
analisis se hara frente a los presupuestos exigidos
originalmente en el articulo 38 de la ley 599 de 2000 y no en
relacion con las modificaciones introducidas a través de la
Ley 1709 de 2014, porque si bien esta ultima aumentoé la
exigencia objetiva de 5 a 8 anos de prision, no le resulta
favorable al procesado, maxime que los delitos por los que se
procede estan incluidos en el inciso 2° del articulo 68-A que

prohibe su concesion.
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De otro lado, debe tenerse en cuenta que, conforme a
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal, el requisito
objetivo de la norma en comento, esto es, que la pena se
imponga por conducta punible cuya pena minima prevista
en la ley sea de cinco anos o menos, debe analizarse
conjuntamente con todas las circunstancias genéricas y
especificas que califican o privilegian la conducta
reprochada, incluyendo los dispositivos amplificadores que
incrementan o disminuyen la punibilidad (CSJ SP18912-
2017, Rad. 46930).

Bajo tal panorama, el requisito objetivo dispuesto en
articulo 38 de la ley 599 de 2000, original, se cumple en el
presente asunto, habida cuenta que el delito por el que se
declara penalmente responsable a GNECCO CERCHIARO
comporta una pena privativa de la libertad minima inferior a

cinco anos.

En cuanto a las exigencias de naturaleza subjetiva, se
requiere que el desempeno personal, laboral, familiar o social
del procesado permita deducir fundada y motivadamente que
no colocara en peligro a la comunidad y que no evadira el

cumplimiento de la pena.
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Como lo tiene decantado la jurisprudencia*® el analisis
que debe llevarse a cabo respecto a la concurrencia de los
presupuestos de naturaleza subjetiva implica valorar la
gravedad del comportamiento y las funciones llamadas a
cumplir por la pena en el caso concreto, aspectos con
fundamento en los cuales se sustenta el pronostico sobre el

peligro para la comunidad y el cumplimiento de la sancién.

En tal labor, es necesario destacar que mas alla de la
lesividad intrinseca predicable de cada uno de los delitos
atribuidos al procesado, apreciada en su conjunto la
conducta reprochada a GNECCO CERCHIARO se advierte
una gravedad superlativa, en razéon no solo de la afectacion
cierta del bien juridico de la administraciéon publica en su
doble dimension, como mecanismo de proteccion de la
funcion publica y como protectora del patrimonio del Estado,

sino por la repercusion social del comportamiento.

Los hechos probados en este caso, acaecidos en
espacios temporales diferentes y respecto de dos obras
publicas que no se relacionaban entre si ponen en evidencia
que la evasion a la normativa de la contratacion estatal era
un actuar sistematico y recurrente en la administracion de
GNECCO CERCHIARO y por tanto, la transgresion a los

principios de moralidad, transparencia, eficacia e

49 CSJ SP, 9 oct. 2013, Rad.40536, reiterada en AP2300-2018, Rad. 51536.
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imparcialidad que estaba compelido a cumplir en el ejercicio
de la funcién publica que detentaba, la cual no puso al
servicio del interés general como le era exigible. Sin el menor
recato encomendo a los funcionarios de la administracion en
las reuniones del Consejo de Gobierno, que el tramite de los
contratos que aca se juzgan, se adelantara contrariando las

disposiciones legales con miras a evadir la licitacién publica.

Por ello, en punto de los criterios de retribucion justa y
prevencion general asignados a la pena, no es viable
conceder a favor de GNECCO CERCHIARO la prisién
domiciliaria, pues el desdén con que desempené las
funciones propias del cargo impide hacer un diagnéstico

favorable sobre el peligro que representa para la comunidad.

Pese a lo anterior, se estudiara la figura de la reclusion
domiciliaria por enfermedad muy grave, para lo cual cobran
vigencia los razonamientos expuestos dentro de la sentencia
de 29 de abril de 2021, radicacion 45013 en la cual, con
soporte en lo decidido por la Sala de Casaciéon Penal en
sentencia bajo el radicado 31190 mediante la cual también
se conden6 a GNECCO CERCHARIO a la pena de
veinticuatro (24) afos y nueve (9) meses de prision, entre
otras sanciones, por hallarlo responsable de los concursos
homogéneos y heterogéneos de los delitos de prevaricato por
accion, contrato sin cumplimiento de requisitos legales y

peculado por apropiacion agravado, al encontrar acreditado
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con el dictamen expedido por el Instituto de Medicina Legal
y Ciencias Forenses que padecia de enfermedad grave
incompatible con la vida en reclusion, y en virtud de lo
dispuesto en el articulo 68 de la Ley 599 de 2000 le fue

concedida tal reclusion sucedanea de la intramural.

En aquella oportunidad, la Sala de Casacién Penal de
esta Corporacion explico que mediante el oficio No 7481 de
13 de octubre de 2009 la perito, después de describir la

anamnesis, el estado fisico y la impresion diagnéstica: “1)
Cardiopatia dilatada de probable etiologia hipertensiva e isquémica; 1)
(sic) Diabetes Mellitus Tipo II no controlada; 2) Hipertensiéon arterial
Estado I; 3) Neuropatia diabética clinica distal sensitiva activa; 4)
Obesidad grado I; 5) Hiperplasia prostatica benigna, 6) Hiperlipidemia
mixta;, 7) Enfermedad dcido péptica; 8) Artrosis de rodilla derecha’,
concluy6: “Examinado en control por detencion domiciliaria el usuario
Lucas SEGUNDO GNECCO CERCHAR, se puede establecer que presenta los
diagnoésticos anteriormente anotados y SE ENCUENTRA EN ESTADO
GRAVE POR ENFERMEDAD, requiriendo del manejo médico ordenado por
especialistas tratantes y controles ambulatorios con la periodicidad que

determinen, garantizando el tratamiento en el sitio de reclusion”.

Y si bien en el actual diligenciamiento no obra dictamen
de perito oficial en el mismo sentido, lo que impediria a la
Sala entrar a valorar la procedencia de la sustitucion de la
pena privativa de la libertad por enfermedad grave, no se
puede soslayar que los padecimientos de GNECCO
CERCHARIO previamente acreditados ante la Corte

Suprema de Justicia tienen el caracter de croénicos y al
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parecer persisten, pues obra constancia dentro del plenario
respecto a que actualmente se encuentra deteriorado su
estado de saluds?, lo que unidos a sus 79 anos de edad,
ademas de la emergencia generada por la pandemia de covid-
19 que aun subsiste, son indicativos que la internacién en
establecimiento penitenciario sin consideracion alguna al
mecanismo sustitutivo previamente reconocido por esta

misma Corporacion, podria resultar desproporcionado.

Asi las cosas, se autorizara la ejecucion de la pena
privativa de la libertad que por este medio se impone en su
lugar de residencia, la que se hara efectiva una vez quede en
firme la presente decisién. El control de la medida lo ejercera
el Juez de Ejecucion de Penas que asuma su vigilancia,
quien debera adoptar las medidas necesarias para verificar
de manera periodica la evolucion el estado de salud del

procesado.

9. CONSECUENCIAS CIVILES DERIVADAS DEL
DELITO

De acuerdo con el articulo 56 de la Ley 600 de 2000, en

todo proceso penal en que se haya demostrado la existencia de
perjuicios provenientes del hecho investigado, el juez procederd a
liquidarlos de acuerdo a lo acreditado en la actuacién y en la sentencia

condenard al responsable de los darnos causados con la conducta

50 Archivo 48, cuaderno No 2, Sala Especial de Primera Instancia
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punible. Ademds, se pronunciard sobre las expensas, las costas

judiciales y las agencias en derecho si a ello hubiere lugar.

En el presente asunto, si bien se acredito la lesion al
bien juridico de la administracion publica lo cierto es que no
se tiene acreditado el menoscabo del patrimonio del Estado,
y menos es posible con los elementos de prueba arrimados a
la presente actuacion, llevar a cabo la cuantificacion de
eventuales perjuicios de orden material que pudieran
haberse causado con la conducta punible, dada la
indeterminacion sobre el cumplimiento o no de los objetos

contractuales aqui investigados.

En ese sentido, ninglin declarante pudo dar cuenta con
certeza si los contratos fueron cumplidos a cabalidad o no, y
del acervo probatorio restante tampoco es posible concluirlo

de manera certera.

Asi las cosas, correspondia a la parte civil arrimar o
solicitar los medios de prueba que soportaran su pretension.
Sin embargo, en la demanda que para el efecto presento, se
limit6 a ofrecer como pruebas las que obran en el expediente,
y como se ha explicado, con esas no se acredita la existencia

de los perjuicios invocados.
Tal indeterminacion, aunada al hecho de que el actor
civil en la demanda respectiva se limité a cuantificar los

perjuicios en la suma de $767.474.341,6 sin explicar c6mo
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establecio ese monto, imposibilita a la Sala a realizar el

analisis de rigor y concluir la existencia de algun dano.

10. OTRAS DETERMINACIONES

10.1 Ejecucion de la pena

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 469 de
la Ley 600 de 2000, la vigilancia de la ejecucion de las
sanciones aqui impuestas corresponde al juez de ejecucion
de penas y medidas de seguridad del lugar donde se
determine que habra de purgar la pena el procesado. En
consecuencia, una vez en firme, por secretaria se remitira la

actuacion a la citada autoridad, para lo de su cargo.

10.2 Comunicacion a otras autoridades

Conforme lo dispuesto en el articulo 472 del mismo
ordenamiento adjetivo, en firme esta decision, por secretaria
se remitiran las copias respectivas a las autoridades
pertinentes, asi como a la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial para el cobro coactivo de la multa

impuesta.
10.3 Cumplimiento de la reclusiéon domiciliaria

El articulo 188 de la Ley 600 de 2000 dispone que las

providencias relativas a la libertad y detencién, asi como las
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que ordenan medidas preventivas deben cumplirse de
inmediato. No obstante, en su inciso segundo determina que
en los eventos en que se niega la suspensién condicional de
la ejecucion de la pena, la captura sélo podra ordenarse
cuando se encuentre en firme la sentencia, salvo que
durante la actuacion procesal se hubiere proferido medida

de aseguramiento de detencién preventiva.

En el presente asunto, la Fiscalia General de la Nacién,
al resolver la situacién juridica de LUCAS SEGUNDO
GNECCO CERCHIARO, se abstuvo de imponerle medida de
aseguramiento. Asi, pese a que en la presente decision se
negara la suspension condicional de la ejecucién de la pena,
pero se concedera la reclusion domiciliaria por enfermedad
grave, tal medida sélo podra hacerse efectiva una vez
adquiera firmeza esta sentencia, y claro esta, una vez sea el
condenado puesto a disposicion de este proceso, en caso de
que aun esté purgando las condenas previamente

impuestas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE

PRIMERO. - CONDENAR a LUCAS SEGUNDO
GNECCO CERCHIARO como autor responsable del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en concurso

homogéneo y sucesivo.

SEGUNDO. - IMPONER a LUCAS SEGUNDO GNECCO
CERCHIARO las penas principales de cinco (5) anos dos (2)
meses de prision y multa de quince punto cuatro (15,4)
salarios minimos mensuales vigentes para la época de
comision de los hechos, asi como la accesoria de interdiccion
de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la

privativa de la libertad.

TERCERO. - NO CONDENAR a LUCAS SEGUNDO
GNECCO CERCHIARO al pago de perjuicios derivados de la
conducta punible, por las razones expuestas en la parte

motiva.

CUARTO. - NEGAR al condenado la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria, de conformidad con los argumentos expuestos

en la parte motiva.
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QUINTO. - AUTORIZAR la reclusiéon domiciliaria por
enfermedad grave del condenado, en los términos del articulo

68 de la Ley 599 de 2000, bajo los condicionamientos

expuestos en la parte motiva.

SEXTO. - En firme, REMITIR copias del presente fallo
a las autoridades a las que alude el articulo 472 de la Ley
600 de 2000, asi como a la Direccion Ejecutiva de
Administracion Judicial para el cobro coactivo de la multa
impuesta y al juez de ejecucion de penas y medidas de

seguridad -reparto-, para lo de su cargo.

SEPTIMO. - Acorde a lo dispuesto en el Acto Legislativo
01 de 2018, contra esta decision procede el recurso de
apelacion, para ante la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia.

Notifiquese y cumplase

/:

BLANCA'NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada
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ARIEL

/" Magistrado
Aclaracién de voto

RODRIGO ERNESTP%’EGA SANCHEZ

Secretario
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala Especial de Primera Inslancia

ACLARACION DE VOTO

Radicado No. 47253
LUCAS SEGUNDO GNECCO CHERCHIARO

Bogota D.C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintidos

(2022).

Pese a estar de acuerdo con la parte resolutiva de la
sentencia que condena a LUCAS SEGUNDO GNECCO
CHERCHIARQO, aclaro el voto, por cuanto discrepo de la motiva

en los siguientes aspectos:

1. Soy del criterio, ya conocido por la Sala, que el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales es un delito de
resultado y no de mera conducta, por tanto, el principio de
confianza debio analizarse en principio en la relacién de
causalidad como elemento del tipo objetivo, y de entrada en el
subjetivo como lo sefiald el fallo, verificando para el efecto, si
se creo un riesgo juridicamente desaprobado al bien
juridicamente tutelado, y si dicho riesgo se concreté en el
resultado tipico, para definir si la conducta era atribuible a

GNECCO CHERCHIARO.

En este asunto, el acusado suscribié los contratos de
obras publicas 134 a 138 y 004 y 006, sin verificar el

cumplimiento de los requisitos legales por parte de los

Pagina 1de 13



PRIMERA INSTANCIA No. 47253
LUCAS SEGUNDO GNECCO CHERCHIARO
ACLARACION DE VOTO

funcionarios en quienes estaba delegada o desconcentrada esa
funciéon, y no como si se tratara de la antijuridicidad en sede
de tipicidad, en la misma puesta en peligro del bien juridico

protegido.

En ese orden comparto que el principio de confianza en
casos como el que se revisa, asi no se haya abordado de manera
expresa, pues lo que rebela la peticion de la defensa y los
argumentos de la decisidon es su invocacion en términos
materiales; solamente ampara a quien cumplié con los deberes
de direccion, vigilancia y control de las actuaciones de los
delegatarios, pues su cumplimiento impide imputarle la
creacion del riesgo juridicamente desaprobado para atribuirle

el resultado.

Los argumentos que soportan mi postura son los

siguientes:

Respecto al principio de confianza y su analisis en la
relacion de causalidad como elemento del tipo objetivo de este
delito, es un tema del cual la Sala se ha ocupado!, dando por
sentado que es de accién y no de omision, y de resultado y no
de mera conducta; en consecuencia, el principio de confianza
se viene estudiando en el tipo objetivo en procura de
determinar si el resultado es atribuible juridicamente al

acusado. Criterio del cual participo sin ninguna duda.

En orden a dar claridad al asunto empiezo por destacar la

distincion entre accion y resultado. La accién penalmente

' CSJ SPE00017-2021, rad. 49599, SPE0057.2021, rad. 00026; SEP00079-47494; Y
SPE000130-2021, rad.49053, entre otros.
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relevante es la realizada en el mundo exterior. Una vez se
exterioriza produce una modificacion que no es otra cosa que
un resultado, pero este ya deja de ser parte de la accion. No es
extrano que se asuma la accién como el resultado mismo. Sin
embargo, con ello se confunde la expresion de la voluntad con

las modificaciones que se producen en el mundo exterior.

Para Munoz y Garcia?, de quienes tomamos estas lineas,
la distincion entre accion, como simple manifestacion de
voluntad, y resultado como consecuencia externa derivada de
la manifestacion de la voluntad, tiene apreciables
implicaciones para el derecho penal. Por ejemplo, en algunos
casos el legislador sanciona la simple manifestacion de
voluntad como en la injuria (delito de mera conducta o simple
actividad); pero en otros penaliza ademas el resultado que esta
produce como el homicidio (delito de resultado). En estos se

exige una relacion de causalidad entre la accién y el resultado.

En consecuencia, son punibles de resultado aquellos tipos
cuyo contenido consiste en la produccion de un efecto separado
espaciotemporalmente de la accion (conducta). Su realizacion

constituye la consumacion formal del tipo.

Debido al lapso existente entre la accién y el resultado se
admiten otros riesgos, o intervenciones posteriores de terceros,
del autor o de la propia victima que pueden ser dolosos,
imprudentes o fortuitos, comisivos u omisivos y que pueden
tener importantes consecuencias en la imputacion del

resultado, pudiendo llegar incluso a condicionar la necesidad

2 Munoz Conde, F., y Garcia Aran, M. Derecho Penal Parte General. Ed. Tirant lo Blanch.
Meéxico, D. F., 2012. 8% Ed., pag. 225y ss.
Pagina 3 de 13




PRIMERA INSTANCIA No. 47253
LUCAS SEGUNDO GNECCO CHERCHIARO
ACLARACION DE VOTO

de la pena. Ademas, el resultado debe ser la proyeccion del
riesgo que la accion cred. Las lesiones, por ejemplo, son delitos

de resultado, pues exigen el menoscabo en la salud de una

persona.

Por el contrario, los de mera actividad son aquellos cuya
descripcion y contenido material se agota en la realizacion de
la accion, sin que se exija un resultado distinto del
comportamiento mismo3. El delito de violacion de habitaciéon
ajena (hoy contravencion), por ejemplo, es de simple actividad
ya que para su tipificacion basta con solo penetrar en morada

ajena o permanecer en ella.

Para Roxin* los delitos de resultado, son aquellos en que
€ste consiste en una consecuencia de lesion o puesta en peligro
separada espacial y temporalmente de la accion del autor. Por
ejemplo, el homicidio: entre la accion (disparar) y el resultado
(muerte) hay un intervalo de espacio y tiempo. En cambio, los
de simple actividad son los que su ejecucion coincide con el
ultimo acto de la accién y, por tanto, no se ocasiona un
resultado separado de ella. Por ejemplo, el allanamiento de

morada en el que el tipo se actualiza con la intromision.

Segun el autor, el sentido practico de la diferenciacion
consiste en que la teoria de la relacién causal -que en los delitos
comisivos tiene gran importancia para la imputacion al tipo

objetivo- solo desempefna un papel en los delitos de resultado.

3 Fuente:
http://www.unav.es/penal/crimina/topicos/delitosderesultadoydemeraactividad. html
4 ROXIN, Claus. Derechq Penal. Parte General. Tomo I. FUNDAMENTOS. LA
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO. Ed. Civitas, S. A., Madrid 1997, pag. 328 y
Ss.
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Es decir, en los de mera actividad, para comprobar la
consumacion del hecho solo es preciso examinar la
concurrencia de la propia accion del autor y no la relacion de
causalidad; y en ellos también coincide la tentativa acabada (o
sea €l momento en que al autor ha hecho lo necesario para

provocar el resultado) con la consumacion del delito.

Para la Corte la lesion del acto delictivo en los delitos de
peligro, acorde con un caracter de prevencion en el que el
Derecho Penal se anticipa y protege el bien de un futuro darfio,
se toma como algo potencialmente dafioso. La lesion adquiere
un sentido figurado, pues su afectacion no esta en el bien
juridico materialmente, sino en la relacion que sobre él tienen

sus titularess.

Se les denomina también de peligro presunto por el
concepto de riesgo que el mismo legislador considera derivado
de determinadas situaciones, con lo que pretende no dejar al

arbitrio particular el juicio de peligrosidad de una acciéns.

Esta clase de ilicitos en términos de la Corte no apareja la
destruccion o mengua del bien juridico, sino la amenaza o
puesta en riesgo de este. Es, entonces, un delito de peligro
presunto en el cual el legislador presume esa posibilidad de
dano, no de peligro concreto en el cual es necesario denotar la

efectiva ocurrencia de riesgo para el bien juridico’.

5 Cf. CSJ. SP2649-2014, rad. 36337 de 5 de marzo de 2014.
o Cf. CSJ., ibidem.
7 Cf. CSJ., ibidem.
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En los punibles de resultado debe mediar relacion de
causalidad entre la accion y el resultado, esto es, una conexion
que permita ya en el ambito objetivo la imputacion del
resultado al autor de la accion que lo causoé. La relacion de
causalidad entre la accion y el resultado, y la imputacion
objetiva de este ultimo a su autor es presupuesto basico para

exigir una responsabilidad por este (principio de causalidad).

2. Atendiendo este marco tedrico conceptual, en mi sentir
es claro que del titulo y la redaccion del articulo 410 del Codigo
Penal, se desprende diafano que el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales es de accion y no de omision
(propia o de comision por omisién), por tratarse de un hacer y
no de una omision, como también de resultado y no de mera

conducta.

De accion porque para que se configure es imprescindible
adelantar un proceso contractual, lo que implica un hacer. Es
el resultado de adelantar su tramite, celebracion y liquidacién.
El resultado tipico se traduce en la existencia de un contrato

sin cumplir los requisitos legales (asi lo prevé el mismo titulo).

El supuesto de hecho contempla tres formas de ejecucién,
tramitar sin observar los requisitos legales esenciales, y
celebrar o liquidar el contrato sin verificar el cumplimiento de
los mismos; modalidades que se relacionan con las distintas
fases del proceso contractual, es decir, el tramite, la
celebracion y su liquidacion. Los verbos rectores que gobiernan

cada modalidad delictiva, son: tramitar, celebrar y liquidar, los

8 Munoz Conde, F., y Garcia Aran, M., ibidem.
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cuales evidencian una accion positiva o un hacer y no una

omision.

Pero, como la administracion publica contempla las
figuras de la delegacion y la desconcentracion, debido a que los
titulares de la funcién no pueden realizar personalmente todas
las atribuciones complejas a su cargo, el legislador previé como
formas de comision tramitar sin cumplir los requisitos legales
esenciales, y celebrar o liquidar sin constatar previamente el
cumplimiento de los mismos. La primera se atribuye a los
funcionarios en quienes se encuentra delegado o
desconcentrado el tramite, y las dos restantes al ordenador del
gasto, con la condicion que se hayan inobservado los requisitos

legales esenciales en el tramite o en la liquidacion.

A no dudarlo estamos frente a un delito de accion y no de
omision pura o simple, ni de comision por omision. Esta ultima
modalidad podria pensarse concurre en este caso, sin embargo,
dicha posibilidad la desecha el propio articulo 25 del Codigo
Penal al admitirla solo para los punibles que atentan contra la
vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y
formacion sexuales, de suerte que extenderla a los que
protegen la administracion publica viola el principio de
legalidad y de estricta tipicidad de los delitos, pilar de una

democracia como la nuestra.

También este punible es de resultado pues exige que el
contrato se haya tramitado, celebrado y/o liquidado sin
cumplir los requisitos legales esenciales, lo que implica la

lesion efectiva al bien juridico de la administracion publica, en
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cuanto a su legalidad. En consecuencia, es obligatorio analizar .
la relacion de causalidad en el tipo objetivo, y dentro de ella
determinar si es posible atribuir juridicamente el resultado
tipico al acusado, para lo cual se debe constatar si actuo al

amparo del principio de confianza, cuando este es invocado.

En particular, la modalidad atribuida a los titulares de la
funcion de celebrar el contrato sin verificar el cumplimiento de
los requisitos legales esenciales, obedece a que en la mayoria
de los casos no es posible demostrar que manipularon la
escogencia del  contratista, quedando  impune el
comportamiento. Sin embargo, ello no significa que se
convierta en un delito de mera conducta por cuanto el
resultado esta previsto en el mismo tipo penal, celebrar un
contrato sin cumplimiento de requisitos legales en su tramite.
En otras palabras, para que se configure esta modalidad es
necesario que se haya comprobado en la etapa precontractual
la vulneracion de los requisitos legales esenciales. El solo hecho

de firmar sin constatar su cumplimiento no es punible.

Ello es obvio. El celebrar el contrato sin corroborar que en
el tramite se cumplieron los requisitos legales por si solo (que
es la accion) no configura el punible, pues si se acredita que
esta fase se adelanté con apego a la ley ninguna ilicitud
comportaria la accion por echarse de menos la concurrencia de
su resultado tipico, esto es, la obtencion de un contrato
celebrado con un tramite sin cumplimiento de los requisitos

legales esenciales (resultado separable de la accion).
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La praxis judicial también lo corrobora. Hasta ahora no
conozco en la judicatura que se haya acusado y menos
condenado a un ordenador del gasto por celebrar un contrato
legal en su tramite, por no verificar el cumplimiento de los

requisitos legales.

Ahora, para iniciar una investigacion se debe conocer
cuando menos la concurrencia de una irregularidad en el
tramite, para entrar a determinar cual fue la participacion de
las personas que intervinieron en el proceso contractual y si se

les puede imputar el resultado.

No puede olvidarse que el proceso de adecuaciéon tipica
parte del conocimiento de una conducta en sus circunstancias
de modo tiempo y lugar. Luego se pasa a la verificacion de la
concurrencia de cada uno de sus elementos, el sujeto agente,
la conducta, y la relacion de causalidad en los delitos de

resultado.

En este punible se constata inicialmente si la etapa
precontractual se adelanté conforme a los principios de la
contratacion publica, qué personas intervinieron, y si esa labor
estaba delegada o desconcentrada. De hallarse irregularidades
se entra a averiguar quiénes participaron en el tramite, si el
ordenador del gasto intervino y, definir, en este caso, si le son
atribuibles juridicamente por manipular la seleccion del
contratista, de no probarse ello, se verifica si cumpli6é con los
deberes de vigilancia y control en los casos de delegacion y
desconcentracion, si lo hizo, su responsabilidad no se podra

predicar por atipicidad objetiva, pero si incumplié se
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continuara con el estudio del tipo subjetivo, la antijuridicidad

y la culpabilidad

Dentro de este marco, se evidencia con claridad que la
accion de celebrar sin verificar el cumplimiento de requisitos
legales esenciales en el tramite, se distancia en tiempo y modo
del resultado tipico, la obtencion de un contrato celebrado con
un tramite ilegal, toda vez que las anomalias ocurrieron antes

de su suscripcion.

Si se contraargumenta que con la suscripcion es que se
configura la obtencién de la celebracion de un contrato
anomalo en su tramite, ello no convierte el delito en uno de
mera conducta, porque es incontrovertible que el resultado, la
firma de un contrato ilegal en su etapa precontractual, esta
separado de la accion firmarlo sin verificar la legalidad de su

tramite.

Demostrado como esta que se trata de un punible de
resultado, es imperativo analizar la relacion de causalidad
entre la conducta y el resultado para definir si éste le es
atribuible juridicamente al acusado, aplicando la imputaciéon
objetiva, que exige, reitero una vez mas, la creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado (en este caso la puesta en
peligro de la administracion publica mediante la firma sin
verificar el cumplimiento de los requisitos legales esenciales) y
la concrecion de dicho riesgo en el resultado tipico (la
celebracion de un contrato sin cumplir las exigencias legales
durante su tramite), y no en la puesta en peligro del bien

juridico tutelado, como lo considera ahora la Sala mayoritaria.
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Reitero, como incurre en este delito -entre otras
modalidades— el servidor publico que celebre contrato “sin
verificar el cumplimiento de los requisitos legales esenciales”, si
estuviésemos ante un delito de simple actividad o de peligro,
hasta ahi bastaria para asumir que el punible se consumo con
la simple suscripcion del contrato, pues no se requeriria de un
resultado concreto mas alla de la firma del contrato sin la

verificacion prevista (accion).

Ese solo hecho, es insuficiente para imputar el contenido
de la prohibicion al agente. Se requiere ademas que durante el
proceso contractual se hubiesen incumplido los requisitos
legales de la respectiva contratacion y, por ende, la ilegalidad
del contrato. Sin esa condicion no podria condenarse al agente.
Por ello, se entiende que el tipo lleva explicito en su descripcion
la ilegalidad del contrato suscrito. De otro modo la ley estaria
elevando a delito una conducta inocua, puesto que no parece
razonable que se castigue suscribir un contrato “sin verificar el
cumplimiento de los requisitos legales” cuando posteriormente
se demuestra que este se adecué a la legalidad. En
consecuencia, la prohibiciéon contenida en la norma solamente
se actualiza cuando se produce el resultado, que se materializa
con la celebracion del contrato ilegal en su tramite. En caso

contrario, la conducta deviene atipica.

Esta conclusion cobra mayor solidez si se considera que

para la Corte® el tipo penal del articulo 410 “preserva es la

legalidad del contrato, esto es, que los servidores ptiblicos que intervengan

9 Cf. CSJ. SP., radicado 31508 de 21 de noviembre de 2011, citado en AP2065-2018,
radicado 47265 de 23 de mayo de 2018.
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en el tramite, celebracion o liquidacion del contrato, observen la legalidad
con la finalidad de prescindir de subjetivismos, caprichos, desviacion de

poder o anteponer el interés particular en detrimento del interés general”.

Coincide esta hermenéutica con la vision de la Corte
Constitucional respecto al reconocimiento de que
constitucionalmente nuestro derecho penal se enmarca en el
principio de minima intervencion que significa que el Estado
no esta obligado a sancionar penalmente todas las conductas
antisociales, pero tampoco puede tipificar las que no ofrecen
un verdadero riesgo para los intereses de la comunidad o de los
individuos. También ha precisado que la decision de
criminalizar un comportamiento humano es la ultima de las
determinaciones posibles en el espectro de sanciones que el
Estado esta en capacidad juridica de imponer, y entiende que
la decision de sancionar con una pena, que implica en su
maxima drasticidad la pérdida de la libertad, es el recurso
extremo al que puede acudir el Estado para reprimir un

comportamiento que afecta los intereses sociales.

En esta medida, la jurisprudencia legitima la descripciéon
tipica de las conductas sé6lo cuando se verifica una necesidad

real de proteccion de los intereses de la comunidad!©.

Por estas razones cuando se aduce el principio de
confianza, éste se debe examinar en el tipo objetivo,
concretamente en la relacion de causalidad, porque si se
tratara de uno de conducta su configuracién devendria

imposible.

10 Cf. Corte Constitucional sentencias C-365-12.
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De ahi que de probarse su concurrencia ha de absolverse
por atipicidad objetiva (como se hizo en SEP-016-2022 de 24 de
febrero de 2022, Rad. 00255 MORELLI NAVIA), sin necesidad de
examinar el tipo subjetivo, cumpliendo la metodologia
adoptadas por nuestra Ley Penal Sustantiva que considera
punible solo la conducta tipica (tipo objetivo y tipo subjetivo),

antijuridica y culpable.

Interpretacion soportada en lo normado por el articulo 9
del Codigo Penal que exige para considerar la conducta como
punible, que sea tipica, antijuridica y culpable; previendo que
la causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica

del resultado, en los delitos que ostentan esa condicion.

3. Ante este panorama, el analisis del principio de
confianza se debid hacer en el tipo objetivo y no de una vez en

el subjetivo.

Estas son las razones que me llevan a aclarar mi voto.

Con toda consideracion,

Fecha ut supra

Magistrado
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