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ASUNTO

Finalizado el juicio adelantado en contra del hoy
Representante a la Camara ERWIN ARIAS BETANCUR, por el
delito de violacion al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, la Sala Especial de Primera Instancia

procede a proferir la sentencia que en derecho corresponda.

Pagina 1 de 44



PRIMERA INSTANCIA 00002
ERWIN ARIAS BETANCUR

EL PROCESADO

ERWIN ARIAS BETANCUR, hijo de Otorlina Betancur y
Jorge Arias, identificado con la cédula de ciudadania 8.129.343,
nacido en Samana (Caldasj el 18 de julio de 1984, abogado de
profesion, residente en la carrera 11 niimero 19-61 de La Dorada
(Caldas), ejercioé como alcalde del ultimo municipio entre el 1° de
enero de 2012 y el 31 de diciembre de 2015 y esta actuando
como representante a la Camara por el periodo comprendido

entre el 20 de julio de 2018 y el 20 de julio de 2022.

LOS HECHOS

En su condicién de alcalde de La Dorada (Caldas), el 3 de
abril de 2012 ERWIN ARIAS BETANCUR celebrd con el sefior
OSCAR JAIME RIVERA RODAS el contrato 03041201 por valor de
$26.302.602,50, cuyo objeto fue el suministro de los “insumos
necesarios para la cafeteria y elementos de aseo para la alcaldia
del municipio”. Con posterioridad se establecidé que, para ese
momento, el sefior RIVERA RODAS tenia la condicion de servidor
publico como educador adscrito al departamento de

Cundinamarca.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. Dado que los hechos investigados se habrian cometido
cuando el acusado ejercia como alcalde de La Dorada (Caldas), la
Fiscalia de esa regién adelantdé la investigacion bajo los

lineamientos de la Ley 906 del 2004.
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El 1° de marzo de 2016 se realizo la audiencia de imputacién

(folio 1, cuaderno 1 de la Sala).

2. El 5 de mayo siguiente se radicé escrito de acusacion (folio

3, cuaderno 1 de la Sala).

En audiencias celebradas por el Juez Penal del Circuito de
La Dorada los dias 10 de octubre de 2017 y 24 de enero de 2018

se formul6 la acusacion (folios 52 y 61, cuaderno 1 de la Sala).

3. Como se acreditd que el sefior ARIAS BETANCUR fue
elegido Representante a la Camara para el periodo 2018-2022 y
que tomo posesion del cargo el 20 de julio de 2018 (folios 89 y 90,
cuaderno 1 de la Sala), el expediente se remiti6é a la Sala Especial
de Primera Instancia a donde llegé €l 17 de agoto siguiente (folio
93, cuaderno 1 de la Sala).

4. En providencia del 27 de febrero de 2019 la Sala dispuso
adecuar el tramite a los lineamientos de la Ley 600 del 2000 (folio
103, cuaderno 1 de la Sala).

S. Luego de que el procesado fuera escuchado en indagatoria
y corrido el traslado del articulo 400 del Cédigo de Procedimiento
Penal, en auto del 13 de mayo de 2020 (leido en la audiencia
preparatoria del 28 siguiente) la Sala se pronuncié sobre la
practica de pruebas, admitiendo como tales los elementos que la
Fiscalia habia recaudado en la indagacién adelantada por el
procedimiento de la Ley 906 del 2004 (folios 174 v 2, cuadernos 1

y 2 de la Sala, respectivamente).

Pagina 3 de 44



PRIMERA INSTANCIA 00002
ERWIN ARIAS BETANCUR

6. Adelantada la audiencia publica de juzgamiento, la Sala

procede a proferir sentencia.

LA ACUSACION

El 5 de mayo siguiente se radicé escrito de acusacién,
mediante el cual, por los hechos arriba relacionados, la Fiscalia
acus6 a ARIAS BETANCUR como autor del delito de violacion del
régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades, descrito en el articulo 408 del Cédigo Penal,
por cuanto al celebrar el contrato con quien era servidor ptiblico
(el contratista), infringié los articulos 8°, literal -f-, de la Ley 80 de
1993 y 127 de la Constitucion Politica, porque a aquél le estaba
prohibido realizar ese tramite con “entidades publicas” (folio 3,

cuaderno 1 de la Sala).

PETICIONES DE LOS
SUJETOS PROCESALES

Agotado el debate probatorio del juicio, las partes elevaron

las siguientes solicitudes:

El Ministerio Publico

Postulé se emita sentencia condenatoria, en tanto la
materialidad de la conducta se demostrd con los documentos que
acreditan que el contrato objeto de juicio fue suscrito por el
acusado, como alcalde en ejercicio de La Dorada, con quien para
ese momento era un servidor publico, en su condicién de profesor

de una institucion educativa departamental, con lo cual se
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vulneraron las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades
previstas en los articulos 127 de la Constitucién Politica y 8, literal
T, de la Ley 80 de 1993.

En punto de la responsabilidad, rechaza la excusa defensiva
soportada en el principio de confianza, pues no puede escudarse
en que en las dependencias encargadas de los tramites previos se
revisaran con rigurosidad los documentos, pues antes de firmar
el contrato tenia la carga de verificar que se cumplieran las
exigencias legales, en tanto el ordenador del gasto tiene el deber
de vigilancia sobre lo actuado por sus delegados, luego era carga
del acusado constatar si el contratista no estaba incurso en un
impedimento, lo que resultaba evidente desde la simple
observacion, dado que el alcalde era abogado especialista en

derecho administrativo.

ARIAS BETANCUR estaba llamado a proteger la
administracion publica; al no hacerlo, contrarié abiertamente el
ordenamiento juridico, pues pasivamente permitidé que se
emprendiera una contratacion violentando el principio de
transparencia; tuvo la oportunidad de comportarse conforme a

derecho y no lo hizo, lo cual impone condena.

Subsidiariamente, como la defensa alega que el acusado
actud amparado en un error, solicita que, en términos del articulo
32.11 penal, se disminuya la pena a imponer, porque el yerro era
vencible dadas las calidades del acusado: abogado con

especializacién y maestria en derecho publico.
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La defensa

Reclama absolucién porque, si bien es claro que se
estructura la tipicidad objetiva, no sucede lo mismo con la
subjetiva, porque ARIAS BETANCUR desconocia esa situacién,
pues todos los servidores de la alcaldia que intervinieron en las
fases previas de la contratacion declararon que desconocian la
condicion del contratista como docente de una institucion
publica, sin que se hubiesen percatado de la anotacién de la hoja
de vida, en tanto se fijaron en las manifestaciones de RIVERA
RODAS en varios documentos, enfatizando que lo hacia bajo la
gravedad del juramento, respecto de que conocia las causales de
incompatibilidad y de inhabilidad y que no estaba incurse en
ninguna de ellas, lo cual generaba mayor confianza dado que

aporto6 varios contratos previos con entidades publicas.

Estas versiones aparecen corroboradas por los documentos
que certifican las manifestaciones del contratista, quien, ademas,
declaré estar convencido de que no estaba inhabilitado, en tanto,
en su entender, la condicién de docente oficial solo le impedia
laborar en dos instituciones publicas de manera simultanea, pero
cuando la Procuraduria le inicié investigacién y entendio el
alcance del impedimento, lo hizo saber a la alcaldia y pidio la
liquidacién del contrato. Con antelacion estaba convencido de
que, siendo docente, podia suministrar productos a las entidades,

tanto que celebro varios contratos con esos objetivos.

Igual, hicieron referencia a que RENSON ROJAS, el
denunciante, era opositor politico del sindicado, por lo cual refirié

asuntos mentirosos como que este era amigo del contratista y
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departian juntos {cuando ni siquiera lo conocia) y que la actividad
de docente publico del contratista era conocida, lo cual no es
cierto, porque estaba adscrito, no a La Dorada, ni siquiera al
Departamento de Caldas, sino a Puerto Salgar, municipio del
departamento de Cundinamarca, lo que tornaba dificil conocer

esa situacion.

Quienes conocieron los hechos son contestes en referir que
el acusado no tuvo incidencia alguna en la elecciéon del
contratista, que fue escogido por un comité que estaba asesorado
por abogados, sin que nadie recibiera insinuacién del alcalde,
siendo aquellos funcionarios los que cometieron un error pues el
contratista estaba inhabilitado, pero incurrieron en el mismo
dadas las reiteradas y expresas manifestaciones de RIVERA
RODAS de no estar impedido y haber suscrito contratos oficiales

con antelacion.

Lo anterior descarta las interesadas y contradictorias
versiones del denunciante, cuya queja no fue espontanea, sino
que se la elaboraron ingenieros y abogados, siendo poco creible su
relato de haber visto juntos al acusado y al contratista, pues,
ademas de ser el inico que sefiala esa circunstancia, no puede
precisar los aspectos de esa situacion, ademas de negar su
condicion de politico, opositor al procesado, lo cual es narrado por

diversos testigos.
Por tanto, es claro que no existe prueba alguna de que se

hubiese actuado con dolo, Unica forma que admite el delito

imputado, en atencién a lo cual, en ultimas, se estructura un
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error de tipo invencible acerca de los elementos subjetivos del
delito.

El acusado

Designdé como vocero a quien cumple como defensor
suplente, profesional que pidié absolucién porque no existe
prueba del actuar doloso del procesado, esto es, nada indica
que obrase con conocimiento y voluntad. Ahora, si se cometié
un yerro por omision, al no cumplirse con el deber de revisar

los documentos, ello implicaria un actuar culposo.

Los testigos, que avalan al acusado, fueron reclamados

por la acusacién, no por la defensa.

Respecto del senalamiento del Ministerio Publico sobre los
estudios de postgrado del alcalde, debe decirse que nunca lo
fueron en contratacién y que los titulos no los habia alcanzado
en el momento de comision de los hechos. Tampoco acierta al
descartar el principio de confianza, en tanto el administrador,
el alcalde, obra en virtud de la desconcentracion y la delegacion
de funciones, pues de lo contrario no se podrian llevar a cabo
todas las tareas y, al hacer tal cosa, tiene que confiarse en que

los delegados cumplan las tareas de manera diligente.

Eventualmente el acusado y todos quienes intervinieron
en la etapa precontractual incurrieron en un yerro, pues si bien
en la hoja de vida aparecia la condicién actual de profesor del
contratista, fueron multiples los documentos en los que de

manera expresa y bajo juramento manifesté no estar incurso
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en impedimento alguno, lo que llevé a que se confiara en esas
palabras. Por tanto, se incurrié en un error de tipo y estando

ausente el dolo no hay lugar a condena.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

De la competencia

La Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia es competente para proferir sentencia
dentro del juicio adelantado en contra de ERWIN ARIAS
BETANCUR, pues de conformidad con el numeral 4° del
articulo 235 de la Constitucion Politica, modificado por el
articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2018, en ella radica la
competencia para juzgar a los miembros del Congreso, lo cual
reitera el numeral 7° del articulo 75 de la Ley 600 del 2000,

Codigo de Procedimiento Penal aplicable.

Del fallo a proferir

1. A partir del analisis de los elementos probatorios
aportados, corresponde concluir si se satisfacen las exigencias del
articulo 232 del Coadigo de Procedimiento Penal aplicable, Ley 600
del 2000, esto es, si surge la certeza sobre la conducta punible y
la responsabilidad del acusado, consecuencia de lo cual sera

emitir sentencia de condena en su contra.

2. Por el contrario, si el analisis integral de las pruebas

recaudadas acredita que no se estructuraron los delitos objeto
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de acusacion y/o que el acusado no es responsable de los

mismos, el fallo correspondiente sera de absolucién.

3. La ultima determinaciéon igual sera adoptada en el
supuesto de que esa valoracibn arroje un estado de
incertidumbre insalvable, esto es, que no pueda ser despejado,
en tanto el acusado llega al juicio amparado por su derecho
fundamental de la presuncion de inocencia reglado en el
articulo 29 de la Constitucién Politica y desarrollado por el
articulo 7° del estatuto procesal, norma esta rectora, de
obligatorio cumplimiento, que prevalece sobre cualquiera otra,
debe ser utilizada como fundamento de interpretacién (articulo
24) y que lleva inmerso otro derecho superior, cual es el del in
dubio pro reo, en virtud del cual toda duda debe ser resuelta en

favor del sujeto pasivo de la accion penal.
De la conducta punible juzgada

1. La demostracion de la conducta punible, en el grado de
certeza exigido para condenar, comporta que se demuestre que
es tipica, antijuridica y culpable (articulo 9 del Codigo Penal),
entendiéndose por tipicidad que el comportamiento
desarrollado por el agente activo se ubique dentro de la
descripcion que el legislador haga de un tipo penal y que ello
suceda de manera inequivoca, expresa y clara respecto de las

caracteristicas basicas estructurales de ese tipo (articulo 10).

2. El comportamiento humano debe recorrer de manera
estricta todos los elementos definidos en el correspondiente

tipo penal, lo que se corresponde con la tipicidad objetiva.
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3. Pero, a la par, se impone verificar la tipicidad subjetiva,
en virtud de la cual la conducta punible debe realizarse con
dolo, culpa o preterintencién; las dos tltimas modalidades de
la conducta punible son admisibles Unicamente en los casos
expresamente seflalados en los respectivos delitos (articulo 21);
en sentido contrario, cuando el tipo penal no exija una
modalidad de conducta punible, se entiende que solo admite el
dolo.

En el caso objeto de estudio, la norma que define la
conducta punible objeto de acusaciéon no exige de manera
expresa la culpa o la preterintencion, de tal manera que solo
admite el dolo. Y la conducta es dolosa cuando el agente conoce
los hechos constitutivos de la infraccién penal y quiere su
realizacion (articulo 22), esto es, obra con dolo cuando pone en
movimiento sus esferas cognoscitiva y volitiva: conoce que la
conducta a realizar es delictiva y determina su voluntad a su

realizacion.

4. Igual, debe demostrarse que la conducta tipica lesione
o ponga en peligro el bien juridico tutelado por el legislador
(articulo 11), esto es, que sea antijuridica, sin que se estructure
ninguna de las causales de ausencia de responsabilidad

previstas en el articulo 32.
5. La conducta, finalmente, debe realizarse con

culpabilidad, quedando  proscrita toda forma de

responsabilidad objetiva (articulo 12).
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La violacion del régimen legal o constitucional

de inhabilidades e incompatibilidades

1. El articulo 408 del Capitulo Cuarto (“De la celebracién
indebida de contratos”), del Titulo XV (“Delitos contra la
administracién ptiblica’), del Libro Segundo del Cédigo Penal
(Ley 599 del 2000), define, tipifica y sanciona el delito de
violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades, objeto de acusacién y juzgamiento, en los

siguientes términos:

“El servidor publico que en ejercicio de sus funciones
intervenga en la tramitacion, aprobacién o celebracion de
un contrato con violacién al régimen legal o a lo dispuesto
en normas constitucionales, sobre inhabilidades o
incompatibilidades, incurrira en prision de 64 a 216 meses,
multa de 66,66 a 300 salarios minimos legales mensuales
vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones ptiblicas de 80 a 216 meses”.

2. De la definicion legal surgen como elementos del tipo:

e El sujeto activo es calificado: servidor publico en
ejercicio de sus funciones, condicibn que en
términos del articulo 20 del Cddigo Penal ostentan
los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por
SErvicios.

e La conducta consiste en intervenir (esto es,
participar o actuar en un suceso, un acto o una
actividad) en la tramitacion (hacer las gestiones
necesarias para solucionar un asunto), aprobacién

{considerar que algo esta bien, darlo por bueno,
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aceptarlo o expresar conformidad con ello) o
celebracién (llevar a cabo el acto publico) de un
contrato.

¢ Que al realizar la conducta se haga con violacion de
la ley o la Constitucién Politica en las normas que

regulan las inhabilidades o incompatibilidades.

3. Desde el sentido natural de las palabras, por

inhabilidad se entiende la situacién en que se encuentra la

persona que no tiene capacidad legal para hacer una

determinada cosa, en tanto que incompatibilidad es la
imposibilidad legal de una persona para ejercer una funcién

determinada o dos o mas cargos a la vez.

Sobre los elementos de la conducta punible, la

jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal ha ensenado:

“El sujeto activo es cualificado por exigir que un servidor
publico en ejercicio de sus funciones intervenga en el
tramite, aprobacion o celebracion de un contrato. Podra
serlo quien lo tramita, controla, asesora o firma, es decir,
todas las personas participes del proceso de contratacion...

El sujeto pasivo es el Estado, por ser la administracion
publica la titular del bien juridico tutelado.

El objeto juridico lo configura el interés del Estado en
conservar la transparencia de los funcionarios publicos en
el proceso contractual, procurando erradicar la injerencia
de intereses particulares ligados a la corrupcion
administrativa, mantener la imagen, confianza Yy
respetabilidad de la administracion publica ante la
comunidad.

El contrato respectivo es el objeto material.
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La conducta es compleja porque ademds de exigir del
sujeto agente su intervencién en las etapas de tramite,
aprobacién y/o celebracién del contrato, requiere que lo
haga con violacion al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades. Participacion a cumplir en ejercicio de
sus atribuciones, pues no tipifica el delito si el funcionario
actua al margen de ellas.

La tramitacién alude a la etapa previa de seleccién del
contratista, y a la aprobacién y/ o celebracién a la instancia
recorrida entre el perfeccionamiento y el cumplimiento de
los requisitos para su ejecuciéon” (sentencia del 6 de marzo
de 2008, radicado 24.606)

Desde la normatividad se tiene que el articulo 127 de la
Constitucion Politica dispone que los “servidores ptiblicos no
podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en

representacién de otro, contrato alguno con entidades publicas”.

La acusacion dedujo la infraccién de esa norma superior,
pero, ademas, la del literal -f- del articulo 8° de la Ley 80 de
1993, que bajo el titulo “De las inhabilidades e
incompatibilidades para contratar” determina que “los
servidores publicos” son inhabiles para participar en

licitaciones y para celebrar contratos con entidades estatales.

El caso concreto

El tipo objetivo

1. En el caso concreto se tiene que el 3 de abril de 2012
se suscribi6 el contrato 03041201 por valor de $26.302.602,50,
cuyo objeto era el suministro de los insumos para la cafeteria

y elementos de aseo para la alcaldia, entre ERWIN ARIAS
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BETANCUR, cumpliendo como alcalde de La Dorada (Caldas),
y OSCAR JAIME RIVERA RODAS-ESTABLECIMIENTO
COMERCIAL CODIGO DE BARRAS (folio 49, cuaderno 3 de

anexos).

2. La calidad en que actué el sefior ARIAS BETANCUR
aparece acreditada con la constancia de la Comision
Escrutadora Municipal de la Registraduria Nacional del Estado
Civil, que certifica que aquél fue elegido como acalde de La
Dorada para el periodo comprendido entre el 1° de enero de
2012 y el 31 de diciembre de 2015 (folio 78, cuaderno 3 de
anexos) y el acta de posesion respectiva de la Notaria del
Circuito de esa ciudad (folio 76, cuaderno 3 de anexos),
documentos publicos, no cuestionados ni tachados de falsos,
de los que deriva incontrastable que para el momento de los
hechos el acusado cumplia las condiciones de sujeto activo
calificado requeridas en el tipo porque se procede, pues tenia
la calidad de servidor publico en ejercicio de sus funciones, en

desarrollo de las cuales celebré el contrato.

3. Cumplié como contratista el sefior OSCAR JAIME
RIVERA RODAS y de similares documentos publicos no

cuestionados surge lo siguiente:

Mediante resolucion 009246 del 1° de noviembre de 2007
la Secretaria de Educacién de Cundinamarca nombrd en
propiedad al sefior RIVERA RODAS como docente (folio 79,
cuaderno 3 de anexos), advirtiéndose que €l mismo

desempenaba esa labor, en periodo de prueba, desde el 16 de
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enero de 2006 en la Institucion Educativa Departamental

Puerto Libre de Puerto Salgar, Cundinamarca (folio 82).

De tal manera que el contratista era servidor publico y esa
calidad la ostentaba en el momento en que suscribié el
contrato, segun surge de la hoja de vida que anexé cuando
presento la propuesta para hacerse al contrato, asi como de la
certificacion expedida por el rector de la institucién educativa
el 28 de agosto de 2012 (folios 290 y 412, cuaderno 2 de

anexos).

4. Sobre el elemento relacionado con el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, la jurisprudencia tiene
dicho;

‘En  cuanto al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, la normatividad sustantiva actual
incluye tanto las de orden legal como constitucional.
Integracion que no implica la creacion de un nuevo
requisito, por cuanto la jurisprudencia y la doctrina de
antano vienen aceptando las de rango superior dentro de
las “legales” previstas en el articulo 144 del decreto 100 de
1980...

La incompatibilidad se refiere al funcionario y a la
postbilidad de actuar como servidor publico de forma
imparcial, es decir, alejado de cualquier interés particular,
en busca del bien comiin.

Las inhabilidades aluden a las circunstancias que
comprometen la independencia del funcionario en ejercicio
de sus atribuciones impidiéndole obrar, por afectar su
capacidad. Se predica de las personas para ejercer u
obtener cargos publicos o ejercer derechos civiles o
politicos, e imposibilidad para alguna cosa, por mandato
constitucional y legal.
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En particular, es la ausencia de aptitud o de una cualidad,
calidad o requisito para ser parte de una relacién
contractual con wuna entidad estatal por motivos
relacionados con los intereses publicos envueltos en las
operaciones contractuales, que exigen su realizacion con
arreglo a criterios de imparcialidad, eficacia, eficiencia,
moralidad y transparencia.

La incompatibilidad como la inhabilidad se refieren a la
ineptitud o incapacidad para celebrar contratos con el
Estado, tanto para quien obra como contratante en
representacion del Estado, como para quien pretende hacer
de contratista en su beneficio o de terceros, en su propia
representacién o por interpuesta persona. Se configurard
este tipo penal, entonces, cuando el servidor ptiblico
responsable de la contratacién permita que el sujeto
inhabilitado o incurso en una incompatibilidad participe en
la tramitacion, aprobaciéon o celebracion de un contrato.

El articulo 127 de la Carta en general prohibe a los
servidores publicos celebrar, por si o por interpuesta
persona, o0 en representacion de otro, contrato con
entidades publicas o con personas privadas qgue manejen
o admirustren recursos publicos, salvo las excepciones
legales.

El articulo 8° literales a y f, de la ley 80 de 1993 estima
inhdbiles para participar en licitaciones y para celebrar
contratos con entidades estatales a las personas
inhabilitadas por la Constitucion y la ley y, a los servidores
publicos. Tiene como propdsito esta prohibicion mantener la
pulcritud en la gestion, garantizar la transparencia,
moralidad y evitar la corrupcion, el favoritismo y, ante todo,
el desconocimiento de la seleccién objetiva...

En la descripcion del tipo penal estudiado, se debe
distinguir el comportamiento del servidor ptiblico que a
nombre del Estado actia como contratante, y el del
servidor publico que directamente o por interpuesta
persona obra como contratista. La accién del primero serd
tipica siempre que en ejercicio de sus funciones intervenga
en el tramite o celebracion de un contrato con violacion del
régimen legal de inhabilidades o incompatibilidades, y la
del servidor publico que actua como contratista no se
subsumira directamente en el precepto, sino mediante el
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articulo 56 de la ley 80 de 1993, que lo considera obrando

en ejercicio de sus funciones” (sentencia del 6 de marzo de

2008, radicado 24.606).

Sobe el punto, la prueba documental arriba resenada
demuestra, en grado de certeza, que cuando el sefior RIVERA
RODAS suscribié como contratista el convenio de suministro
aludido, tenia la condicién de servidor publico en ejercicio,
como docente de una institucién oficial, contexto dentro del
cual infringi6 el literal -f- del articulo 8° de la Ley 80 de 1993,
que establece que “los servidores publicos” son inhabiles para
participar en licitaciones y para celebrar contratos con
entidades estatales. Por modo que se comprometié cuando

estaba incurso en una causal de inhabilidad.

Asi, al alcalde, como contratante, le estaba prohibido
suscribir el pacto, pues el articulo 127 constitucional dispone
que los “servidores publicos no podran celebrar... contrato
alguno con entidades publicas”, expresion amplia que, de
necesidad, incluye a una persona natural que tenga la

condicion de servidor publico.

Por tanto, el acusado recorri6 en su integridad los
elementos del tipo penal del articulo 408, en tanto como
servidor publico en ejercicio de sus funciones intervino en la
celebracion de un contrato (lo celebré), cuyo otro extremo, el
contratista, estaba incurso en una violacién al régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades, especificamente la
inhabilidad del articulo 8°, literal -f-, del estatuto de la

contratacion.
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La atribucion del resultado

1.En términos del articulo 9° del Coédigo Penal, norma
rectora que constituye esencia y orientacion del sistema penal,
prevalece sobre las demas ¢ informa su interpretacion (articulo
13 del mismo estatuto), “la causalidad por si sola no basta para

la imputacién juridica del resultado’.

Ese mandato impone, entonces, el deber de valorar si el
resultado tipico descrito puede y debe serle imputado
juridicamente al acusado, lo que debe resultar del analisis y
conclusion de si con su actuar creé un riesgo juridicamente
desaprobado para el bien juridico que tutela el legislador en el
articulo 408 penal, o, lo que es lo mismo, si al celebrar el
contrato censurado sin observar si el contratista se encontraba
inhabilitado o impedido creé un riesgo para la administracion

publica.

2. El argumento central de la defensa apunta a que desde
el principio de confianza, soportado en que la administracion
municipal actuaba bajo los conceptos de delegacion y
desconcentracién, el funcionario contratante debia fiarse del
trabajo diligente de las dependencias encargadas de los
tramites previos, pero, ademas, de las diversas expresiones
escritas y juradas del contratista respecto de conocer aquellas

exigencias y no estar incurso en ninguna de ellas.

3. Parcialmente asiste la razén a esa postura, en tanto
resulta incontrastable que al jefe del ente territorial le queda

fisicamente imposible ejercer por si mismo todas las
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actividades que reclama la administracién, de tal forma que la
legislaciéon autoriza que acuda a las figuras de la delegacion y
la desconcentracién (articulos 8y 9, Ley 489 de 1998), a efectos
de que, tratandose de procesos contractuales, ellos se
desarrollen mediante un tramite conjunto de diferentes
6rganos, entendiéndose por delegacion la posibilidad de que el
funcionario transfiera competencias limitadas en sus
subordinados, para lo cual debe estar autorizado por la ley y el
otorgante puede reasumir esa competencia en cualquier
momento. El delegante queda con la carga de ejercer direccion,
instruccién y orientacion sobre las tareas del delegatario,

ademas de la obligacién de estarse informando sobre el tramite.

En principio, segin el articulo 211 de la Constitucion
Politica, el delegante no responde por las acciones del
delegatario, pero es claro que si lo hara respecto de sus propias
actuaciones u omisiones en relaciéon con aquellos deberes de

direccién, orientacion, instruccién, seguimiento y control.

La desconcentracion, por su parte, es la radicacion que
hace el legislador de competencias y funciones en
dependencias u érganos de menor jerarquia de la del ordenador
del gasto, contexto dentro del cual, esas cargas se adquieren
por la instancia inferior, no en virtud de acto del jefe del ente
territorial, sino por mandato legal y aquél las reasume del
mismo modo, esto es, por orden de la ley. El superior
jerarquico, al igual que en la delegacion no responde por los
actos del érgano desconcentrado, pero si por sus deberes de
supervisién (confrontar sentencia C-727 del 2000 de la Corte

Constitucional).
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El articulo 37 del Decreto 2150 de 1995 subrogo las
normas similares de la Ley 80 de 1993 y del Decreto 679 de
1993, para reiterar el instituto de la delegacién, en tanto que el
articulo 11 de la Ley 1107 el 2007, determiné que “en ningun
caso, los jefes y representantes legales de las entidades
estatales quedardn exonerados por virtud de la delegacion de
sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual

y contractual’.

4. Desde esta optica legal es que debe valorarse el
principio de confianza demandado, en tanto es claro que el jefe
del organismo, el alcalde en este caso, por razones légicas de
no entorpecer la marcha normal de la administracién, pero,
ademas, acatando claros mandatos legales, estaba habilitado
para delegar las actividades previas a la suscripcion del
contrato y, por la misma via, tenia fundados motivos para
confiar en que sus subalternos desempefiaran de manera
diligente sus tareas, razon por la cual cuando le radicaron los
documentos para su firma podia esperar, en forma valida, que
las recomendaciones positivas dadas estaban precedidas de un
estudio cuidadoso que incluia, para el caso, que el contratista

no estaba incurso en inhabilidades o incompatibilidades.

5. Esa confianza sélo resulta de buen recibo cuando, en
efecto, se confia en la diligencia del delegatario, pero en el
entendido de que el delegante cumple con las cargas que
comporta el acudir a ese instituto; eso es, puede ampararse en
la confianza siempre y cuando cumpla una carga adicional,

cual es la de haber ejercido sus deberes de control y vigilancia
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sobre las actividades desarrolladas por los entes delegados o

desconcentrados.

6. Las pruebas recaudadas nada dicen respecto de que en
forma directa el alcalde acusado hubiese establecido reglas
genéricas o especificas en aras de ejercer la vigilancia de la
actuacion que en los procesos contractuales cumplian sus
delegados, pero todos los testigos que de una u otra manera
conocieron los hechos describen que se habia conformado un
comité evaluador encargado precisamente de eso, de revisar la
documentacién aportada en los procesos contractuales en aras
de constatar que el proponente y/o posterior contratista
cumplieran las exigencias legales y existia un equipo de
abogados, contratados para realizar el apoyo juridico en temas

de contratacion.

Asi, MARIA SULAY LEON ALZATE, secretaria general de
la alcaldia, que a su vez manejaba las oficinas, juridica, de
personal, de archivo y de prensa, declaré que se contraté un
equipo de abogados para realizar el apoyo juridico en temas de
contratacion (al comité de evaluacion), cuyo concepto positivo

la llevaba a ella a dar el visto bueno.

GRACIELA HERRERA ROJAS, directora de presupuesto,
da cuenta de la existencia del comité evaluador y de las
funciones que cumplia de revisar que los documentos
contractuales cumplieran los requisitos de ley. En los mismos
términos se pronuncia EDGAR RIOS PARRA, secretario de
planeacién, quien aclara que el comité fue creado por el

acusado y el testigo formaba parte del mismo, firmandose un
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acta en donde recomendaban al alcalde suscribir, o no, el
contrato, en el entendido de si se satisfacian o no las
exigencias; cabe precisar que, si bien el comité fue creado por
el Manual de Contratacién del 2011, lo sefialado por RIOS
PARRA hace referencia al equipo conformado por el gobernador
ARIAS BETANCUR.

El relato de CLAUDIA PARICIA ECHEVERRY BEDOYA,
secretaria de hacienda y quien fue integrante del comité
evaluador por delegacion del alcalde acusado, es similar y
advierte que cada integrante revisaba la documentacion para
verificar la satisfaccion de las exigencias desde el area que
representaba. Parecida es la version de YEIMY MARIETH
ACEVEDO CRUZ, directora del departamento administrativo.

7. Los relatos se muestran veraces, pues, ademas de que
no han sido cuestionados, surgen coherentes, espontaneos,
con la finalidad de referir inicamente lo percibido de manera
directa. Por tanto, demuestran el aspecto de que dan cuenta,
esto es, que si bien no obra prueba de que de manera directa
el acusado ejerciera sus deberes de vigilancia y control, lo cierto
es que no puede afirmarse que dejase de hacerlo, en tanto los
integrantes del comité citado son contestes en senalar que ese
ente evaluador fue creado precisamente con esa funcién: la de

constatar el acatamiento de las exigencias legales.

Como se valorara a espacio mas adelante, los integrantes
del comité y el propio alcalde acusado refieren que, si bien no
se percataron de la nota en la hoja de vida del contratista en la

que aseveraba que en ese momento ejercia como docente de
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una institucién publica, lo cierto es que en €l mismo
documento y en muchos otros, de manera resaltada expreso,
bajo la gravedad del juramento, que conocia las causales
constitucionales y legales de inhabilidad e incompatibilidad y
que no estaba incurso en alguna de ellas, lo cual llamé a confiar

en la verdad de sus palabras.

8. Desde esta nueva perspectiva, en contra de la
propuesta del Ministerio Pablico y de alguna forma de acuerdo
con la defensa, se concluye que de manera razonable, en el
momento de los hechos el comité evaluador y el procesado
pudieron confiar en las palabras del contratista reiteradas en
diversos documentos respecto de no estar impedido para
contratar, lo cual se ratifica cuando anexdé copias de otros
contratos suscritos con entidades publicas cuando en forma
simultanea cumplia como docente de instituciéon publica, los
que permitian inferir en su idoneidad para contratar, pues de
manera fundada podia colegirse que esos otros entes oficiales
realizaron los respectivos filtros y no encontraron falencia

alguna.

9. De tal manera que, si bien asiste parcialmente razon en
el argumento defensivo, lo cierto es que las pruebas no aportan
certeza para imputar juridicamente el resultado tipico al
alcalde, como tampoco para no hacerlo, porque si bien existen
los elementos descritos que amparan la teoria del principio de
confianza, lo cierto es que en la hoja de vida el contratista
aportd elementos que permitian inferir su posible

impedimento.

Pagina 24 de 44



PRIMERA INSTANCIA 00002
ERWIN ARIAS BETANCUR

El tipo subjetivo.

Ya se dijo que el delito juzgado exige el dolo como
modalidad de conducta punible. Asi, lo tiene dicho la Sala de

Casacidon Penal:

“En cuanto al tipo subjetivo, este es netamente doloso,
por lo tanto, supone el conocimiento del sujeto activo de la
existencia de la causal de inhabilidad o incompatibilidad,
y a pesar de ello interviene voluntariamente en la
celebracién, aprobacién o tramitacion del contrato”
(sentencia del 6 de marzo de 2008, radicado 24.606).

En esas condiciones, se impone que el agente obre con
conciencia y voluntad, que conozca los hechos constitutivos de
la infraccién y quiera su realizacion; se requiere, entonces, la
demostracién de que al realizar el comportamiento se pusieron

en movimiento las esferas cognoscitiva y volitiva.

El error de tipo:

1. En sus alegatos de cierre, acusado y defensor se
pronunciaron por la estructuraciéon de un error de tipo, que
para el abogado resultaba invencible, en tanto que para el
ultimo seria vencible, pero con la solucién, en ambos casos, de
la absolucién, en tanto, en el Gltimo evento, en términos del
articulo 32.10 penal, la conducta seria sancionable a titulo de
culpa, modalidad de condﬁcta punible no prevista para el delito

porque se procede.

El Ministerio Publico, tras su peticién principal de que se

emita condena, subsidiariamente acogi6 la tesis defensiva del
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error de tipo, pero de manera equivocada postula que, como
consecuencia de ese yerro que resultaba superable, se emita
condena atenuada, en términos del numeral 11 del articulo 32
del Codigo Penal que dispone una rebaja de la mitad de la

sanciomn.

2. La pretension de la Procuraduria resulta equivocada,
toda vez que la norma cuya aplicacion invoca (articulo 32.11)
define el error de prohibicién, en tanto que el de tipo, pedido
por la parte defendida y que de alguna manera ella prohija, esta
regulado en el numeral 10 de la disposicién penal y en el
supuesto de que €l yerro sea evitable dispone es que se aplique

el tipo culposo, de estar regulado en la legislacion.

3. Por error debe entenderse toda idea o expresion que una
persona considera correcta pero que en realidad es falsa o
desacertada; comporta que la persona se hace una idea
equivocada o desacertada de la realidad. Ahora, lo vencible es
aquello que puede ser vencido, que puede ser derrotado, y, por
oposicion, lo que no puede ser derrotado ni vencido es lo

invencible.

4. En el error de prohibicién, €l yerro que recae sobre el
conocimiento del caracter injusto del acto, en tanto €l agente
activo tiene la conviccion de obrar legitimamente; por una falsa
valoracién sobre una situacién juridica, considera en forma
errada que su accion es legitima, o que la norma prohibitiva no
existe, o la considera nula, invalida, derogada,
inconstitucional, o porque le confiere una interpretacion que

no tiene; en fin, el actor cree que actua en forma legitima, a
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pesar de que ni siquiera se ha planteado la licitud o ilicitud del
hecho; asi, al excluirse la conciencia de la ilicitud, se presenta
una causal de inculpabilidad, si el error es invencible, pero si
es superable, persiste el dolo pero se atentia la culpabilidad, la

pena (articulo 32.11 del Cédigo Penal).

El error de prohibicién recae sobre el caracter ilicito del
acto, sobre la conciencia de la antijuridicidad, en el entendido
de que el conocimiento de la ilicitud no es presupuesto del dolo

sino elemento de la culpabilidad.

5. El error de tipo excluye el dolo (el tipo subjetivo), pues
recae sobre los elementos que integran la accidn tipica; existe
una equivocacion entre la idea que el actor tiene respecto de
una persona u objeto y lo que efectivamente sucede en el mudo
real.

Por tanto, entendido el dolo como el conocimiento de todos
los elementos del tipo objetivo, se tiene una accion ejecutada
por un sujeto que carece del conocimiento exigido por la ley;
ese proceder excluye el dolo, en tanto no sabe lo que hace, ya
sea por ignorancia (no sabe) o yerro (hay un conocimiento que

se tiene por verdadero, pero es falso).

6. La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal ensefia
asi la diferencia entre el error de tipo y el de prohibicién

(sentencia del 30 de enero de 2013, radicado 40.336):

“tiii) Las diferencias dogmaticas entre error de tipo
y error de prohibicion.
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La jurisprudencia de la Sala, acerca de cémo estos topicos
son tratados en la Ley 599 de 2000, ha precisado:

“La Constitucién Politica establece el derecho
penal de acto como principio rector, por lo que el delito
es, ante todo, conducta o comportamiento humano,
como lo determina el articulo 9 de la Ley 599 de 2000.
De modo que es un hacer humano cualificado,
reglado y descrito con elementos normativos
exclusivos del orden juridico que incluyen desvalor de
la accion y del resultado’.

De este modo, la conducta y la afectacion del bien
Juridico constituyen los elementos bdsicos del injusto,
estando la primera inserta en la estructura del
modelo legal que la prohibe, y conformada por unas
partes subjetiva y objetiva, que integran el tipo penal.

La subjetiva se refiere al proceso ideativo de la
accion, representacion o motivacion, que constituye el
proceso de seleccion de los mecanismos o0 medios Yy
la voluntad que mueve al acto. La objetiva es la
exteriorizacion del comportamiento que se proyecta
en relacién con los bienes juridicos que son objeto de
tutela penal, lesiondndolos o colocandolos en peligro
efectivo.

Asi, cuando el legislador en ejercicio del poder
punitivo del Estado para salvaguardar bienes
Juridicos tipifica una conducta humana como delito,
se dirige a los asociados a fin de que conozcan
anticipadamente el desvalor juridico que le asigna a
la misma y, por lo tanto, se abstengan de ejecutarla
Y sus actuaciones en el mundo de relacién se ajusten
a las exigencias normativas, de suerte que el
legislador en ese proceso de criminalizacion sugiere
los aspectos relacionados con la motivacion -

! Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Fundamentos. Estructura de la Teoria del
Delito, Civitas, 1997. § 10, num. 88, pags. 319 - 320 “Segun la concepcitn actual, la realizacion
del tipo presupone en todo caso y sin excepcién tanto un desvalor de la accion como un desvalor
def resultado. Es verdad que la configuracién del desvalor de la accién puede ser diferente segun
fa forma, requerida en cada caso concreto, de dolo o de imprudencia, de tendencia y de cualidad
de la accion, y que también el desvalor del resultado se configura de modo distinfo en la
consumacion o en la tentativa, en la lesion o en la puesta en peligro; pero el injusto consiste
siempre en una union de ambaos, pues incluso en los Hamados delitos de mera actividad (cfr. nm.
103 ss.), como ef allanamiento de morada (§ 123}, existe un resultado externo, aungue el mismo
es inseparable de fa accion”.
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procesos internos- de las personas para que a partir
de ese conocimiento encasillen su actuacion?.

De este modo, el desconocimiento o error acerca
de los elementos descriptivos o normativos —aspectos
objetivos del tipo de injusto— por parte de quien
realiza la conducta prohibida excluye el dolo. No
obstante, si ese ervor, atendido el entorno y las
condiciones de orden personal en las que se
desenvuelve, fuere de naturaleza vencible,
transmuta el tipo objetivo de injusto en delito
imprudente si asi lo ha previsto el legislador. Sin
embargo, vdlido es aclarar gue, si el error recae
estrictamente en el elemento normativo, suficiente es
gque el autor haya realizado una valoraciéon paralela
del mismo, incluso desde la perspectiva del lego,
para imputarle su conocimiento a titulo de dolo.

El error acerca de los elementos concernientes a
categorias disimiles al tipo no posee notabilidad
juridica alguna en sede de tipicidad, pues solamente
el relacionado con los elementos que lo integran
elimina el dolo.

3.2. El error de prohibicion difiere del error de tipo
en que el agente conoce la ilicitud de su
comportamiento, pero erradamente asume que el
mismo le estd permitido y que por lo tanto lo excluye
de responsabilidad penal. En otras palabras, supone
que hay unas condiciones minimas pero serias que
en alguna medida hagan razonable la inferencia
subjetiva que equivocadamente se valora.

Luego en el error de prohibicién la falla en el
conocimiento del agente no reside en los elementos

2 Munoz Conde, Francisco, Derecho Penal, Parte General, 22. ediciones Tirant lo blanch, Valencia
1996, Pags. 31 - 32 "En cualquier tipo de sociedad, por primitiva que ésta sea, se dan una serie
de reglas, |as normas sociales, que sancionan de algin modo —segregacion, aislamiento, pérdida
de prestigio social, ete.— los ataques a la convivencia. Estas normas sociales forman el orden
social. Histéricamenie éste orden social se ha mostrado por si solo como insuficiente para
garantizar la convivencia. En algun momento historico se hizo necesario un grado de organizacién
y regulacion de conductas humanas mas precisas y vigorosas. Nace asi, secundariamente, la
norma juridica que a través de la sancion juridica se propone, conforme a un determinado plan,
dirigir, desarrollar o modificar el orden social. El conjuntc de estas normas constituye el orden
juridico. Titular de este orden juridico es el Estado, titular del orden social de la sociedad. Tanto
el orden social, como el juridico se presentan como un medio de represion del individuo y, por
tanto, como un medio violento, justificado sélo en tanto sea un medic necesario para posibilitar la
convivencia...”.

“...La norma juridica penal constituye también un sistema de expectativas: se espera que no se
realice la conducta en ella prohibida y se espera igualmente que, si se realiza, se reaccione con
la pena en ella prevista..."
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estructurales del modelo de conducta prohibida por
la ley, las cuales conoce, sino en la asunciéon que
tiene acerca de su permisibilidads.

Para que el mismo tenga relevancia juridica, es
decir, excluya al sujeto de responsabilidad penal,
debe ser invencible, pues, si fuere superable, deberd
responder por el delito ejecutado de manera
atenuada, como lo prevé el numeral 11 del articulo 32
de la Ley 599 de 2000.7*

Para concluir, sobre el error de tipo:

“5.2. Tiene dicho la jurisprudencia de la Sala (CSJ AP,
20 nov. 2013, rad. 42537), que esa especie de error, es:

“lajquel que recae sobre los elementos que integran el
llamado tipo objetivo, que tiene la virtualidad de excluir la
tipicidad dolosa y culposa y, por contera, la
responsabilidad penal cuando es invencible, vale decir,
aquel en el cual se incurre pese a haber aplicado la
diligencia debida atendida la situacion fictica concreta y
las condiciones personales del autor; en tanto que si a él se
llega por negligencia o falta de cuidado, sélo excluye la
tipicidad dolosa y subsiste la culposa, luego el autor en
estos casos sera responsable a titulo de culpa si la
conducta estd prevista en la ley bajo esa modalidad” (Sala
de Casacion Penal, sentencia SP14992 del 28 de octubre
de 2015, radicado 39.754).

El caso juzgado:

1. Cuando el sefior RIVERA RODAS acudié a postularse

como oferente para el contrato de suministro, anexé copia de

su hoja de vida (folio 289, cuaderno 2 de anexos), en la cual,

en el apartado titulado “Empleo actual’, de su pufo y letra

3 Roxin, Claus, Ob. Cit. § 21, Pag. 861. “Concurre un error de prohibicion cuando el sujeto pese a
conocer completamente la situacion o supuesto de hecho del injusto, no sabe que su actuacidn
no esta permitida”.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 15 de julio de 2009,
radicacion No.31780.
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escribid que desde el 16 de enero de 2006 (no estipulé fecha de
retiro, con lo que se ratificaba la “actualidad” del cargo) se
desempefiaba como docente en propiedad del 1. E. D. Puerto
Libre del municipio de Puerto Salgar, adscrito a la Gobernaciéon

de Cundinamarca, institucion que, seniald, era publica.

Las notas de ese documento, entregado a las autoridades
encargadas de seleccionar el contratista, denotan que la
lectura del cargo actual desempenado por el oferente, docente
de una institucion educativa puiblica adscrita a la Gobernaciéon
del departamento de Cundinamarca, evidenciaba que ese
proponente y futuro contratista era un servidor publico y, por
ende, que el mismo podria estar incurso en la inhabilidad
prevista en el literal -f- del articulo 8° de la Ley 80 de 1993,

estatuto de la contratacion estatal.

2. A las anteriores manifestaciones del oferente, se opone
una anotacion que el propic RIVERA RODAS marcé en el
apartado final de esa misma hoja de vida, seguida de su firma,
en la cual asevero: “Manifiesto bajo la gravedad del juramento
que NO me encuentro dentro de las causales de inhabilidad e
incompatibilidad de orden constitucional o legal, para ejercer
cargos, empleos publicos o para celebrar contratos de prestacion

de servicios con la administracién publica”.

En esas condiciones, el documento entregado por el
oferente y futuro contratista ofrecia dos elementos
contradictorios, pues el primero referia su condicion actual de
servidor publico como docente, en tanto que el segundo

expresaba no estar incurso en causal alguna de
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incompatibilidad o inhabilidad; mientras el segundo aspecto se
manifestaba de manera expresa, categoérica y bajo a gravedad
del juramento, en el primero no habia tal claridad, porque la
referencia al empleo desempefiado se imponia confrontarla con
las disposiciones resenadas para colegir en la inhabilidad, esto
es, daba lugar a interpretacion, en tanto que la negativa jurada

fue expuesta sin ambages.

Lo anterior se ratifica cuando se observa que el sefior
RIVERA RODAS allegéo una “Carta de presentacion de la
propuesta’, fechada el 14 de marzo de 2012 y en la cual
estampo su firma, aseverando que actuaba de buena fe y que
conocia “las causales de inhabilidad e incompatibilidad para
contratar con las Entidades Estales de conformidad con el
articulo 8° y siguientes de la Ley 80 de 1993... de las sanciones
establecidas por trasgresién a las mismas... y manifiesto bajo la
gravedad del juramento que se entiende prestado con la firma
del presente documento que no me encuentro incurso en ninguna
de ellas ni tampoco la sociedad que represento” (folio 269,

cuaderno 2 de anexos).

Esta nueva expresion juramentada del oferente, a la que
estampo su firma, corrobora que pierde consistencia la
presunta claridad que pareceria surgir de la mencion del cargo
desempenado en la actualidad, porque es reiterativo en jurar
que no esta incurso en prohibicion alguna para contratar,
alusion esta que pudo llevar a generar confianza, maxime que,
en otro documento, del 12 de marzo de 2012, volvidé a hacerla

expresa (folio 260, cuaderno 2 de anexos).
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Lo anterior se ratifica, por otra via, cuando, para
demostrar experiencia, el postulante RIVERA RODAS aportd
copia del contrato 203 del 14 de diciembre de 2010 (época en
la cual desempenaba el mismo empleo oficial), celebrado con la
Fuerza Aérea (folio 276, cuaderno 2 de anexos}, documento que
permitia colegir la idoneidad del oferente, porque se asume que
esa institucion de las Fuerzas Armadas revisé los documentos
allegados y concluyé en la satisfaccion de las exigencias legales,
ademas de que en la clausula 162 el sefior RIVERA RODAS hizo
expresa manifestacion jurada de no estar incurso en causal de

incompatibilidad o inhabilidad constitucicnal o legal.

De tal manera que este contrato previo permitia inferir
que no habia en el contratista prohibiciéon alguna, como que,
de existir, probablemente la Fuerza Aérea lo habria rechazado.
Por lo demas, en la clausula 14® del contrato objeto de
juzgamiento, otra vez, el contratista hizo manifestacion
expresa, bajo la gravedad del juramento, de no estar incurso
en prohibicién legal alguna. Por tanto, todas estas expresiones,
valoradas de manera conjunta, permitian llevar a un lector
diligente a la conclusién de que, en efecto, no concurrian en

RIVERA RODAS incompatibilidades ni inhabilidades.

Asi, los documentos descritos, que de necesidad han
debido ser valorados en la fase precontractual apuntarian a
que el oferente, posterior contratista, fue vehemente en varios
de ellos en descartar la existencia de causales prohibitivas,

desde donde bien pudo generar confianza en ese sentido.

Pagina 33 de 44



PRIMERA INSTANCIA 00002
ERWIN ARIAS BETANCUR

Ahora, ese posible estado de certidumbre sobre que el
contratista reunia las exigencias legales, al parecer se mantuvo
en el tiempo hasta que, de acuerdo con certificaciéon del 22 de
agosto de 2012, suscrita por la Directora Administrativa —
Division de Compras del municipio informé a RIVERA RODAS
que, segun informe de la Procuraduria, alli se adelantaba una

indagacién,

“porque  presuntamente usted se encuentra
inhabilitado para contratar con el Estado por ser servidor
publico.

En wvista de lo anterior, y ante el desconocimiento
nuestro de esa situacién, solicitamos a usted que se sirva
indicar si ostenta esa calidad y la acredite mediante
documento expedido por la autoridad a la cual se
encuentra vinculado.

De confirmarse su calidad de servidor ptiblico deberd
acerarse a la secretaria general y administrativa del
municipio de La Dorada para dar por terminado y liquidar
el contrato por usted suscrito” (folio 409, cuaderno 2 de
anexos).

De nuevo, esa documentacién oficial, publica, no
cuestionada, es la que informa que la administracién
municipal estuvo convencida en las fases pre y contractual que
en el contratista se satisfacian las exigencias legales y que la
existencia de la causal de prohibicién solo se supo en aquel
entonces, cuando la Procuraduria dio cuenta de la indagacion

disciplinaria.

A ese requerimiento el contratista RIVERA RODAS
contesto con escrito del mismo mes, en el cual expresé que, al
enterarse de la existencia de ese tramite solicitdé se terminara

el contrato y se liquidara, en el entendido de que no tenia clara
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la causal de inhabilidad “ya que desde hace varios arnios soy
comerciante inscrito y desconozco a qué personas puedo

proveer” (folio 411, cuaderno 2 de anexos).

Con independencia de que validamente se pueda inferir
que la expresion del seiior RIVERA RODAS podria apuntar a
favorecerse, a dar explicaciones que lo exoneraran de
responsabilidad, lo cierto es que ya se vio que, en efecto, no
solo ejercia la actividad de comerciante cumpliendo
simultaneamente como docente de institucién publica
departamental, sino que en esa condicién habia sido proveedor
de la Fuerza Aérea, lo cual corrobora las palabras de su escrito
y permitia confiar en su idoneidad para contratar con el

municipio.

Ese cruce de comunicaciones culminé con la suscripcion
inmediata del acta de liquidacién, en la cual contratante y
contratista hicieron expresa alusion a que en todo momento el
ultimo manifesté no estar inhabilitado y que de lo contrario
solo se tuvo conocimiento a raiz de la indagacién disciplinaria
que la Procuraduria informé estar adelantando, lo cual se
corroborod con la certificacion de la instituciéon educativa (folio

413, cuaderno 2 de anexos).

La secuencia de esos documentos publicos auténticos
pone de presente que, al parecer, la entidad municipal actué
en todo momento en el entendido de que en el contratista se
reunian las exigencias legales para pactar y que solo se supo

de la inhabilidad por la actuacién disciplinaria. Y fue

Pagina 35 de 44



PRIMERA INSTANCIA 00002
ERWIN ARIAS BETANCUR

precisamente este tramite de la Procuraduria el que llevo a

actuar con rapidez para liquidar €l contrato.

3. Desde la prueba testimonial practicada en el juicio se
tiene: MARIA TATIANA LEON ALZATE, secretaria general del
municipio en la época de los hechos, refiere que el tramite se
realizdo cumpliendo la ley; nunca supo de la inhabilidad del
contratista, quien ademas firmé documentos en donde
certificaba esa inexistencia, aportando otros contratos
estatales de los que se inferia su idoneidad; supo de la
prohibicion solo cuando en un derecho de peticion se les hizo
saber el asunto, lo que llevé a indagar y se corrobord que
RIVERA RODAS era profesor. No pudo explicar por qué no se
repar0y en que en la hoja de vida RIVERA RODAS manifesté ser

profesor de entidad publica.

En similares términos se pronuncia EDGAR RIOS PARRA,
secretario de planeacion y miembro del comité de evaluaciéon
de las propuestas contractuales, quien no recuerda hechos
especificos pero aclara que se encargaba de revisar aspectos
técnicos, en el entendido de que previamente el area juridica
valoraba y avalaba los requisitos legales. JOHANNA GUILLEN
LOPEZ, GRACIELA HERRERA ROJAS y JEIMY MARIETH
ACEVEDO CRUZ nada aportan sobre el asunto, porque, o no

conocieron los hechos, o no se acuerdan.

CLAUDIA PATRICIA ECHEVERRY BEDOYA, a quien el
acusado vinculé a la alcaldia como secretaria de hacienda,
formaba parte del comité evaluador en el area de la

contratacion, dice no recordar los hechos, pero a raiz de una
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denuncia en la Procuraduria, el escandalo, los rumores
hablaban del contrato que se habia suscrito donde el
contratista era servidor publico. Insiste en que si bien no
recuerda los hechos, cuando la documentacion le llegaba
- estaba precedida de un visto bueno del area juridica, lo que le

hacia presumir la legalidad del tramite y los documentos.

OSCAR JAIME RIVERA RODAS, el contratista, afirma
que, para la época de los hechos y en la actualidad, estaba
vinculado como docente de una institucién educativa publica
en el municipio de Puerto Salgar, adscrita a la Gobernacién de
Cundinamarca; en ese entonces no sabia que esa condicién le
impedia contratar con el Estado y con antelacién al contrato
investigado habia celebrado otros con entidades oficiales.
Firm6 y entregé6 documentos afirmando no encontrarse
inhabilitado porque estaba convencido de ello, en ¢l entendido
de que la unica prohibicién era trabajar en otra institucion

publica.

Por esos hechos la Procuraduria lo sancioné y la Fiscalia
lo absolvié (en realidad, se aplico el principio de oportunidad

en su favor).

Las versiones resefiadas provienen de personas a quienes
se puede sefalar de tener algin interés, en tanto tuvieron
nexos con el acusado, como que las primeras dependian
laboralmente del mismo y el Gltimo fue el contratista, pero lo
cierto es que los relatos coinciden con los documentos
valorados en apartados anteriores, de donde deriva que la parte

contratante no tenia conocimiento preciso de que en el
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contratista confluia una inhabilidad, a pesar de que en la hoja
de vida aportada el altimo sefialé ser docente vinculado a una

institucién publica.

Mencion especial merece el testimonio de RENSON
ROJAS CORTES, quien denuncié los hechos. Si bien en
principio se muestra un tanto evasivo sobre la forma en que se
enterd de lo acaecido, surge que con un equipo de personas se
dedic6 a revisar la contratacién y al analizar el contrato
investigado, se detectaron las irregularidades denunciadas.
Como en la denuncia, ademas de la inhabilidad senalada,
manifesté que el alcalde y el contratista eran muy amigos, al
ser interrogado al respecto senala que en algunas ocasiones
personalmente se percaté de que los dos se hablaban y a veces

se movilizaban en el carro del sindicado.

La descripcion, para demostrar el grado de amistad entre
las partes contratantes, no pasa de aludir a indicaciones un
poco vagas, de las que solo da cuenta el declarante y que en si
mismas no acreditan nada, como que encuentros ocasionales,
sin que se sepa el tema tratado no implican, de necesidad, que
exista nexo de amistad, ademas de que el resto de declarantes
niega ese vinculo; asi lo declaran SULAY LEON, JOHANNA
GUILLEN, EDGAR RIiOS y JEIMY ACEVEDO.

En lo que se relaciona con el conocimiento que se tenia de
la calidad de docente oficial del contratista, el asunto no parece
ser tan obvio como lo pretende el sefior ROJAS CORTES, en
tanto la irregularidad la detect6 luego de que con un grupo de

personas se dio a la tarea de revisar el contrato, ademas de que
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el contratista ejercia su actividad de profesor en un municipio
diverso y no estaba vinculado al municipio sino a un
departamento diverso, el de Cundinamarca (el alcalde acusado

ejercia en Caldas).

Resaltese que, al decir del testigo, un ingeniero de
sistemas consultado por el declarante se dio a la tarea de
averiguar por el contratista y logré hacerse a la resolucién en
donde se fijaba su escalafon como docente, de donde se infiere
que €l tema no era tan de publico conocimiento como se relata,
pues, al parecer, ni el declarante lo sabia, sino que fue el

ingeniero quien, luego de averiguar, se percaté6 del asunto.

Por lo demas, CLAUDIA ECHEVERRY manifesté haberse
encontrado con RENSON ROJAS CORTES (encuentro que este
admite) y que el ultimo le dijo que el alcalde y el contratista
tenian que “conocerse porque este pueblo es muy pequerio”,
aseveracion de la que deriva que sobre ese vinculo lo que relata
el testigo es a partir de una suposicién, de una conjetura, no

porque le conste el vinculo.

4. En esas condiciones, lo que surge de las pruebas
valoradas de manera integral es que, al parecer, ¢l area
encargada del municipio, en general, y/o el acusado, en
particular, no tenian conocimiento claro y preciso de que el
contratista, por detentar en ese entonces la condiciéon de
servidor publico activo (docente), estaba inhabilitado para

contratar con el ente territorial.
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Agréguese que RIVERA RODAS fue nombrado en el cargo
de profesor por el departamento de Cundinamarca, no por el
municipio de La Dorada (que ademas corresponde a un
departamento diverso, el de Caldas), y ejercia su actividad en
Puerto Salgar, no en La Dorada, desde donde, contrario a lo
que en forma interesada quiso dar a entender el testigo ROJAS
CORTES, no surge que ese hecho pudiese ser de conocimiento
publico, en tanto el vinculo no era con el municipio de La
Dorada, ni siquiera con el departamento al que corresponde
¢ste, y tampoco era en aquel en donde se ejercia la actividad de

docente.

Por manera que esas especiales circunstancias tornan
viable colegir que en la alcaldia de La Dorada no se supiera que
el oferente y posterior contratista cumpliera como profesor de
una entidad publica, de un colegio perteneciente a un

municipio y un departamento diferentes.

5. No obstante, las pruebas allegadas permiten concluir
que la conducta del indagado fue negligente, esto es, culposa,
como el propio ARIAS BETANCUR insinué en la audiencia
publica.

En efecto, desde el analisis probatorio resenado deriva
que si bien en multiples documentos el contratista hizo
referencia expresa, reiterativa y jurada, de no estar incurso en
causal de inhabilidad, lo cierto es que en un apartado de su
hoja de vida escribié que “en la actualidad” cumplia como

docente de una institucion educativa departamental.
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Con la diligencia mediana que puede exigirse un hombre
comun, que en el caso juzgado se acentiia en tanto el acusado
era abogado y los soportes del contrato se revisaron, entre otras
dependencias por un area juridica, se puede concluir que se
falt6 al deber objetivo de cuidado, se fue negligente, por cuanto
una revision cuidadosa, que se dice se hizo, ha podido alertar
sobre que aquella anotacién llamaba a indagar si esa profesion

“actual’ comportaba un impedimento para contratar.

En esas condiciones, si bien los documentos reiterados y
expresos del propio contratista donde juraba no estar impedido
pudieron llevar a la conviccién errada de la inexistencia de
inhabilidad alguna, lo cierto es que ese yerro resultaria vencible
en atencion al aspecto arriba relacionado, el cual hacia posible
que se superara esa conviccion equivocada, razén por la cual,
como lo postula la defensa surge aplicable la causal 10* del
articulo 32 del Cédigo Penal, que exonera de responsabilidad

cuando

“Se obre con error invencible de que no concurre en su
conducta un hecho constitutivo de la descripcién tipica o de
que concurren los presupuestos objetivos de una causal
que excluya la responsabilidad. Si el error fue vencible
la conducta sera punible cuando la ley la hubiere
previsto como culposa’.

Asi, el yerro sobre que el contratista, segun los
documentos que aportd, no estaba incurso en causales de
inhabilidad, resultaba superable en los términos senalados, de
donde deriva que habria lugar a adecuar su comportamiento
en la conducta punible culposa, pero como la violacién al

régimen de inhabilidades e incompatibilidades no admite esa
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forma, se concluye que el camino es la absolucion, en tanto esa
conducta es atipica , dado que el error de tipo vencible descarta
el dolo (confrontar: Sala de Casacién Penal, providencia de 2 de
mayo de 2020, radicado 56.235).

6. La conclusién a que llega la Sala de que el acusado
actué bajo un error de tipo vencible, torna innecesario
ocuparse de aspectos como la estructuraciéon del error de
prohibicion vencible que de manera equivocada postula la
Procuraduria, pues si bien cité la norma, lo cierto es que al
compartir €l yerro planteado por la parte defensiva, realmente

aludia al de tipo vencible.

Lo anterior, ademas, por cuanto, al descartarse el dolo N
concluirse en la ausencia de la tipicidad (en su componente
subjetivo), no se muestra util valorar la existencia de un error
de prohibicién (sea invencible o vencible), como que apunta a
negar la culpabilidad (Sala de Casacién Penal, sentencia
SP2020 del 6 de mayo de 2020, radicado 50.889), Iuego si el
caso juzgado no superé el estadio de la tipicidad, deriva
innecesario argumentar sobre la antijuridicidad y, menos,

sobre la culpabilidad.

En mérito de lo expuesto, la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
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RESUELVE

ABSOLVER a ERWIN ARIAS BETANCUR, identificado con
la cédula de ciudadania 8.129.343, nacido en Samana (Caldas)
el 18 de julio de 1984, de los cargos que, como autor del delito
de violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades

e incompatibilidades, le fueran formulados.

Procede el recurso de apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada

Magistrado
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RODRIGO ERNES’{O ORTEGA SANCHEZ

Secretario
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