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VISTOS

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

contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
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IDENTIFICACION DEL PROCESADO

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

a causa de una sancion de tipo disciplinaria.

HECHOS

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

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

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

A efectos de dar cumplimiento al objeto del convenio, se

pactaron las siguientes obligaciones:

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

desembolsos”.

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

mensualidades”.

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

garantice la construccion de las viviendas.”*

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

2000” en una cuenta de ahorros del Banco Agrario.

Mediante Resolucion n.° 0818 de abril 28 de 2006, el
entonces Gobernador encargado del Departamento de
Putumayo, Fabian Alfonso Belnavis Barreiro, liquido el
convenio de cooperacion interinstitucional teniendo en cuenta
el informe que remiti6 la Jefe de la Oficina Juridica del ente
territorial, donde indicaba que dicho convenio “carecia de la

certificacion expedida por el organismo internacional de la

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

garantia exigida en el convenio”s.

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

Yy la Fundacién Ecolégica y de Desarrollo Social - FEDES”™.

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

celebracion del convenio.

5 Folio 4 Ibidem.
6 Folio 4 Ibidem.
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ANTECEDENTES

1.- Actuacion procesal.

1.1.- Indagacion preliminar.

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

En desarrollo de lo dispuesto, entre otras diligencias

escucho en version libre al citado Exgobernador de Putumayo?.

1.2.- Instruccion.

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

contra el Exgobernador PALACIOS PALACIO?, y lo vinculo

formalmente mediante indagatorial®.

Con providencia de 19 de septiembre de 2016, el Ente

Acusador defini6 la situacion juridica del sindicado,

7 Folios 1 y ss. Cuaderno Original 2 Fiscalia

8 Folios 108 y ss. Ibidem.

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

privativas de la libertad, «por ausencia de fines»1!.

1.3.- Resolucion de acusacion

Previa clausura del ciclo instructivol2, con decision de
noviembre 30 de 2018, la Fiscalia Novena Delegada ante la
Corte Suprema de Justicia califico el mérito probatorio del
sumario con resolucion de acusacion en contra de CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO, por el presunto delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, definido por el

articulo 410 de la Ley 599 de 2000.

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

celebren dicho negocio juridico.

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

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

vivienda de interés social.

Luego, transcribio buena parte de las consideraciones del
proveido CSJ SP712-2017, de 25 de enero 2017, rad. 48.250,
emitido por la Sala de Casacion Penal de esta Corporacion, en
el cual se analizo6 la conducta punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales en los convenios especiales
sujetos a un régimen legal propio, y concluyé que CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO, en virtud de lo consagrado en
el literal b del numeral 3° del articulo 11 de la Ley 80 de 1993,
estaba facultado para firmar el acuerdo de voluntades. Sin
embargo, afirmo, lo «suscribié en forma atipica» porque pese a
observar la politica del Plan de Desarrollo Departamental
2004-2007, para esa fecha se encontraba cumpliendo una
comision de servicios otorgada con resolucion n.° 01645 de

julio 22 de 2005.

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

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

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

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

del articulo 1° del Decreto 777 de 1992.

Frente al ultimo aspecto, precisoé que, no obstante que la

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

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

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

optimizacion y concentracion de los factores humanos, fisico, econémicos y

cientificos con énfasis en el medio ambiente», y que en desarrollo de
éste, entre otras actividades, podia desarrollar «la construccion y
mejoramiento de vivienda»; PALACIOS PALACIO no realiz6 gestion
alguna para confirmar su experiencia en ese campo y si sus
politicas estaban orientadas a este tipo de edificaciones,
requisito que, refiere, era esencial para impulsar convenios de

interés publico.

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

resultados satisfactorios.

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

con funciones de Gobernadora, requirieron infructuosamente
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al representante legal de la fundacion para la entrega de los
soportes, certificados y demas documentos echados de menos
por la funcionaria, situacién que conllevé a la suspension del
acuerdo de voluntades, concretamente por falta de la garantia
prevista en la clausula decimocuarta del convenio, la cual
debi6 constituirse como requisito de ejecuciéon para asegurar
el buen manejo de los recursos de los beneficiarios. Ante todas
las falencias encontradas y plasmadas en un informe ejecutivo
por la citada servidora, el entonces Gobernador encargado
Fernando Alfonso Benalvis Barreiro, dispuso su liquidacion

unilateral.

Para la Fiscalia result6 claro que al momento de tramitar
y suscribir el convenio de asociacion, el procesado no verificé
la experiencia de FEDES en lo relacionado con el desarrollo de
su objeto social, si era reconocida publicamente su gestion en
la construccién de proyectos de vivienda de interés social, si
tenia una trayectoria consolidada y cual era su capacidad
técnica y financiera para llevar a cabo este tipo de proyectos, o
los aportes que en virtud de su practica hubiera realizado
previamente, maximo que el objeto del convenio se
encaminaba a garantizar el derecho de vivienda de los hogares

de menores ingresos.

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

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

comerciales y bancos no aludidos en el convenio.

Argumento, que si bien en el paginario obra certificacion
de la sucursal de Pasto del Banco BBVA, donde se puso de
presente que FEDES se encontraba vinculada con esa entidad
mediante la cuenta corriente n.° 695-01758-2, por medio de la

cual «a (sic) presentado a esta entidad una Garantia Bancaria (BG)
emitida por el JP MORGAN CHASE BANK ISIN, Y GLOBAL MASTER
SECURITIES LENDING, para usarse como colateral (sic) real, frente a un
descuento financiero o linea de crédito interno, otorgada al BBVA -
COLOMBIA, y en esta instancia FEDES se encuentra soportando toda la
documentacién necesaria para que le sea APROBADO EL CREDITO para
la Financiacién y Construccién de los proyectos de Vivienda y Distritos de
Riego respectivamente, en los departamentos del Cauca, Narifo, y
Putumayo (...)», ésta fue expedida el 19 de octubre de 2006, esto

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

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

Colombia.

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

nunca ocurrio.

Frente a este aspecto también advirtié6 que solo hasta el
28 de abril de 2016 [sic], se logroé liquidar de manera unilateral
el convenio, porque fue el periodo que estuvo suspendido
PALACIOS PALACIO por disposicion del Decreto n.° 4516 de
2005, fecha en la cual los beneficiarios del proyecto ya habian
consignado los dineros requeridos por FEDES, la cual report6
consignaciones desde el 12 de diciembre de 2005 por un valor
de $379.500.000, y el que fue retirado a través de varias
transferencias de fondos por el representante legal de la
Fundacion Patia 2000, con la cual, la primera se habia

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

fue construido.

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

el control de gestion.

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

desconocimiento de la legalidad de su tramite y celebracion.

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

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

actuo dolosamente como lo exige la conducta imputada.

2.- Actuacion ante la Corte.

2.1.- Audiencia preparatoria.

El 20 de mayo de 2020, ante la Sala Especial de Primera
Instancia se llevo a cabo la audiencia preparatorial3, en la cual
se dio a conocer la decisién adoptada el 28 de febrero de la
misma anualidad!4, por cuyo medio se pronuncié sobre las
pretensiones probatorias de la Fiscalia y de oficio dispuso el
decreto de algunas pruebas.

2.2.- Audiencia de juzgamiento.

2.2.1.- Pruebas practicadas

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

572397516,

Se recibieron los testimonios de Rosa Margarita Revelol?,
Nohora Elena Montealegre Mera!8, Diego Fernando Fernandez
Valencial®, Lessdie Denisse Lopez Espinosa2, Diana Teresita
Vallejo, Liliana Carmenza Bucheli, Miguel Angel Rubio?! y

Maria Carlina Uribe GarciaZ?2.

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

Enriques.
2.3.- Alegatos de conclusion

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

a cabo en los términos que a continuacién se mencionan:

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

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

del procesado.

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

exigidos por la ley.

Asi mismo, que en cumplimiento de la politica del Plan de
Desarrollo del Departamento de Putumayo [2004 — 2007], el 28
de julio de 2005 tramité y celebré6 de manera irregular un
convenio de cooperacion interinstitucional con la Fundacion
Ecologica y de Desarrollo Social, FEDES, cuyo objeto era «aunar
esfuerzos para solucionar el problema de vivienda digna de interés social
a familias del departamento del Putumayo», por cuanto ésta no
contaba con la experiencia requerida, y omitié6 adelantar
preliminarmente alguna gestion tendiente a verificar tal
idoneidad como lo exigen la Ley 3 de 1991, el inciso 2° del
precepto 355 Superior y el inciso 3° del articulo 1° del Decreto

777 de 1992.
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Senalo que los medios de prueba permiten concluir que
el Exgobernador tramité y celebro el negocio juridico sin la
asesoria de su gabinete, concretamente de la Jefe de la Oficina
Juridica del Departamento, quien luego de recibir el
documento dos meses después de su suscripcion, recomendo
su suspension ante las falencias e inconsistencias de tipo legal
que presentaba. Asi mismo, que en virtud de dichas
observaciones traté infructuosamente de acreditar la
idoneidad de FEDES, pero pese a requerimientos al
representante legal, la documentacion soporte no fue
entregada en su totalidad, ademas de conocerse la inexistencia

de las oficinas por ella registradas.

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

LENDING, se desconoce si tiene representacién en Colombia.

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

formulario de inscripciéon y consignaron en una cuenta del
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Banco Agrario de Colombia de «FEDES-FUNDACION PATIA
20000, las sumas estipuladas en el convenio, dinero que
ascendio a $379.500.000, el cual fue retirado por el
representante legal de la Fundacién Patia 2000, con la que la

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

interés social».

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

legalidad de su tramite y celebracién.

En cuanto a la antijuridicidad, consideré6 que tal
comportamiento lesioné de manera efectiva el bien juridico de
la administracion publica. En el delito de contratos sin
cumplimiento de requisitos legales, sostuvo, la vulneracion se
acredita con el desconocimiento de los principios rectores de la
contratacion publica traducidos en reglas y exigencias de
caracter legal, los cuales evidentemente se desconocieron sin

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

condenatoria.

2.3.2.-Intervencion del Ministerio Piablico.

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

contratante.

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

economia, celeridad, imparcialidad y publicidady.
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Asevero que las pruebas allegadas al proceso demuestran
la tipicidad objetiva del delito de contrato sin cumplimiento de
los requisitos legales, por cuanto: (i) previo a la suscripcion del
convenio no se demostr6 que FEDES tuviera idoneidad y
experiencia para desarrollar el objeto contratado y, (ii) se
violaron varios principios de la contratacién publica por la
evidente improvisacion en el tramite y celebracién del negocio

juridico, en especial el de planeacion.

Lo anterior por cuanto no existié evaluacién escrita de la
documentaciéon  entregada por FEDES, su mismo
representante legal acepté la falta de experiencia de la entidad
en la construccién de viviendas y haber sido él quien disefi6 el
proyecto, y la Gobernacién no se preocupé por determinar el
origen de los dineros referidos en la clausula quinta del

convenio.

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

dias después de celebrado el convenio de asociacién.

También argumenté que como el procesado y el
representante legal de FEDES, buscan desmarcarse del delito
aduciendo que el negocio juridico nunca se materializo, y que
el documento correspondi6 a un «preacuerdo para crear
condiciones para la firma de un contrato no finiquitado por las

causales alli pactadas; puede colegirse con certeza que si se

Pagina 20 de 110

———




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

tratdo de un convenio de asociacién, el cual nacié a la vida

juridica cuando se suscribio.

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

articulos 209 y 355 de la Constitucion.

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

su inicio se liquido.

De la misma forma consider6é que la conducta lesiono el
bien juridico de la administraciéon publica de forma real, ya que
no es necesario que se cause dano a la administracion o al
patrimonio, sino que su configuracion deviene por el simple
hecho de haberse celebrado sin acatar los principios y normas
constitucionales y legales que rigen la contratacion
administrativa, por cuanto el objeto de proteccion del tipo

penal es el principio de legalidad en la contratacion.

Respecto a la culpabilidad, no encontr6 en el procesado
un actuar amparado en alguna causal de exclusion de

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

infructuosa acreditacion de la idoneidad de FEDES.

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

profiera sentencia condenatoria en su contra.

2.3.3.- Intervencion del procesado.

CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO expreso6 su deseo

de no intervenir en la vista publica.

2.3.4.- Intervencion del defensor.

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

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

Barreiro, como Gobernador de Putumayo.

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

efectiva de los principios de contratacion.

Afirm6 que la tipologia contractual de un acuerdo de
voluntades obedece a los elementos de la esencia mas no a la
denominacion que se le imprimiera, ni a la indicacién
normativa alli mencionada. En este sentido, aduce, los tinicos
articulos relacionados con los convenios de asociacién son el
96 de la Ley 489 y 355 Superior, este ultimo, desarrollado por
el Gobierno Nacional con los Decretos 777 de 1992 y 1403 de
1992, 2459 de 1993 y el 92 de 2017, por cuanto, este tipo de
contratos se conciben como un régimen diferente, especial o
alternativo al Estatuto General de la Contratacién
Administrativa regulado por la Ley 80 de 1993 y su Decreto
reglamentario 2170 de 2002, a no ser que se incluyeran las
clausulas exorbitantes del estatuto general, pues en ese caso
se estaria dentro de las excepciones contempladas en el
articulo 2° del Decreto 777, y se sujetaria al procedimiento del

régimen para la contratacion publica.

Refirio6 que la jurisprudencia para identificar si la
modalidad contractual se ajusta a los convenios de asociacion
acude a la prestacion a cargo del contratista, esto es, que
estuviera encaminada a beneficiar directamente a la

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

coincidiera su objeto social y la actividad pretendida.

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

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

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

denuncia presentada por éste.

Asi mismo, resalté que de la prueba documental aducida

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

Es asi que:

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

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

del 26 de junio de 2005».

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

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

de créditos.

Este  meétodo, asevero, era diferente a las

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

parte del Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social.

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

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

desdibujandose la posible conmutatividad de la contratacién».

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

conciernen a la etapa precontractual.

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

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

ritualidades legales esenciales. {...)».

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

inobservancia.

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

los convenios de asociacion.

Reitero que durante el tramite del convenio el procesado
orienté actos tendientes a la verificacion de la idoneidad de
FEDES, asi como al desarrollo de actividades de construccion
de vivienda en otros departamentos por parte de ésta y la
fundacion Patia. Por esa razon, considera, la Fiscalia debid

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

a la vida juridica y por ende nunca se ejecuton.

Por esa razon reiter6 su solicitud de sentencia

absolutoria.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- La competencia

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

modificatorio del 235 de la Constitucion Politica.

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

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

la investigacién y juzgamiento»23.

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

el ejercicio del cargo.

2.- Requisitos para condenar.

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

procesado.

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

corresponda.

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

requisitos legales.

En la resolucion de acusacién, la Fiscalia Novena
Delegada ante la Corte le imputé a CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, con ocasién del convenio de asociacién
celebrado con Diego Fernando Fernandez Valencia,
representante legal de la Fundacion Ecologica y de Desarrollo
Social [FEDES], el 28 de julio de 2005, cuando se desempeii6

como Gobernador del Departamento de Putumayo.

3.1 Del tipo objetivo.

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

en los siguientes términos:

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

Si bien en la resolucion de acusacion la Fiscalia no hizo

alusion a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004,
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lo cierto es que dicha postura de inaplicabilidad al caso del
referido incremento punitivo coincide con la vigente
jurisprudencia de esta Sala Especial de Juzgamiento24, pues
los hechos ocurrieron antes de la entrada en vigencia de la Ley
906 de 2004 en el Departamento de Putumayo, por lo tanto, no
se le aplica dicho aumento general de penas. En efecto en el
Distrito Judicial de Pasto, al cual perteneci6 Putumayo hasta
el 1° de febrero de 201125, el nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal de conformidad con lo dispuesto por su articulo 530,

empezo a regir el 1° de enero de 2007.

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

cumplimiento.

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

proteccion la etapa de ejecucionze.

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

25 Cuando empez6 a regir el Distrito Judicial de Mocoa, creado con acuerdo n° PSAA10-
7546 del 16 de diciembre de 2010,del Consejo Superior de la Judicatura - Sala
Administrativa.

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

terminacion?”.

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

recursos del ente territorial.

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

penal?8,

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

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

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

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

requerimientos3O.

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

estatuto, sujetos a un régimen legal propio.

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

del articulo 355 de la Constitucion Politica, que establece que

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

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

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

reglamentara la materia».

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

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

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

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

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

actividad que el Estado quiere impulsar.

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

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

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

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

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

taxativa.

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

a toda la contratacion estatal.

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

en el inciso 2° del articulo 355 Superior sostuvo:

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

como acertadamente lo ha indicado la jurisprudencia, «el

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

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

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

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

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

concrecion de los constitucionales de la funcién administrativa

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

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

transparencia de la funcién publica3!.

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

principios que orientan la actividad contractual dispone:

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

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

se sintetiza a continuacion33:

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

como el analisis de conveniencia del objeto a contratar.

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

en todas las etapas contractuales, en la seleccion de

32 Ley 80 de 1993

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

publicos:

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

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

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

a desviacion de poder34.

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

determinar la propuesta mas favorable para la entidad. A

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

Estado ha sostenido que:

La seleccion objetiva, en concordancia con el art. 29 de la ley 80 de
1993, se define a partir de criterios que son facilmente identificables Yy que
la ley enuncia: el precio, el plazo, el cumplimiento en contratos anteriores,
la calidad, la experiencia, etc., los cuales, considerados integralmente -la
llamada ponderacién- permiten determinar la propuesta mds favorable.
Dichos factores podran concurrir todos o los que la administracién
discrecionalmente establezca, de acuerdo con las necesidades del servicio
y el fin del contrato. En otras palabras, la seleccién objetiva comporta: i) la
obligacién de fijar previamente los criterios de seleccion (art. 24 ord. 5°), ii)
el llamado publico para que, en igualdad de oportunidades, se presenten
las ofertas (principio de concurrencia (art. 30 num. 3), y iii) la transparencia
(art. 24). La comparacion de los ofrecimientos es una de las garantias de
la seleccion objetiva, la cual se efectua de acuerdo con los pardametros

previamente determinados en el pliego de condiciones35.

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

interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva3e.

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

deriven.

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

pertenece al tramite del contrato.

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

salvo por todo concepto derivado de su ejecuciond’.

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

(art. 10 inc. 1° idem).

Al respecto:

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

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

Digase, adicionalmente, que si bien el principio de legalidad que
gobierna la contratacién impone predicar la configuracién del mencionado
ilicito cuando se desconocen los axiomas tutelares de esa clase de
actuaciones estatales, como planeaciéon, economia, responsabilidad,
transparencia y seleccién objetiva, lo cierto es que el mismo principio de
legalidad unicamente tolera la imposicién de sanciones penales cuando el
comportamiento del agente se enmarca estrictamente en una descripcion
tipica previamente establecida por la ley. Si tal situaciéon no acontece, la
conducta devendrd atipica por la no realizacién de todos sus elementos
descriptivos3s,

En este mismo sentido esta Corporaciéon en relacion con
el principio de legalidad a efectos de verificar los presupuestos
de tipicidad de la conducta de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, aclar6 que el juicio de reproche no recae en
cualquier irregularidad acaecida en el tramite del proceso
contractual, sino en aquellas de naturaleza sustancial o
esencial de los contratos, incluso, la etapa de la ejecucion
queda al margen de dicho juicio39, todo como expresion del
caracter fragmentario del derecho penal o como instrumento

de ultima ratio*©.

Asi se expresO la Sala de Casacion Penal sobre este

particular:

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

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

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

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

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

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

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

otra clase de requisitos no realiza el tipo objetivo.

3.2.- Correspondencia de la conducta al tipo objetivo

endilgado.

41 CSJ. SP. Rad. 52768 de 3 de junio de 2020.
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3.2.1.- Al proceso se alleg6 la documentacion que acredita
que CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO fue elegido
Gobernador del Departamento de Putumayo, tomo6 posesion
del cargo el 1° de enero de 2004, periodo que se extendi6 hasta
el 4 de diciembre de 200642, cuando fue destituido mediante
Decreto 4379 de la misma fecha a causa de una sanciéon de
tipo disciplinaria; tiempo durante el cual le correspondia
celebrar contratos de conformidad con lo establecido por el

articulo 11, ordinal 3, literal b, de la Ley 80 de 1993.

3.2.2.- Segun se ha dejado visto, la Fiscalia acuso a
PALACIOS PALACIO por el delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales, toda vez que en el convenio de asociacion
celebrado con el representante legal de la Fundacion Ecologica
y de Desarrollo Social [FEDES], el 28 de julio de 2005, se
cometieron irregularidades en las etapas de tramitacion y de

celebracion, en concreto:

(i) «suscribi6 en forma atipica dicho convenio» debido a que,
para esa fecha, le habia sido concedida una comision de
servicios para desplazarse fuera del departamento; (i)
desconocio lo dispuesto en la Ley 3* de 1991 sobre
construccion de viviendas de interés social que lo obligaba a
verificar si la Fundacién Ecolégica y de Desarrollo Social,
[FEDES], «hacia parte del grupo de entidades que integraban el Sistema
Nacional de Vivienda de Interés Social, para fomentar, disefiar o ejecutar
planes y programas para la solucién de vivienda de este tipo»; (iii) no
verifico la idoneidad y experiencia de la fundacion FEDES para
ejecutar los proyectos; y, (iv) durante el tramite y posterior

celebracion del convenio nunca corrobord cuales eran las

42 F1. 33 Cno. Original 2 Fiscalia.
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supuestas instituciones de los Estados Unidos que realizarian
las donaciones, la cuantia, y los términos de entrega de los
recursos, asi como los aportes del denominado Centro

Americano de Filantropia.

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

3.2.2.1.- En orden a la definicién del asunto, considera la
Sala preciso advertir que el objetivo del presente analisis es
determinar, con base en las pruebas legalmente recaudadas
durante las fases de instruccion y juzgamiento, si durante su
desempeno como Gobernador del Departamento de Putumayo,
CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO al tramitar y celebrar
el convenio referido omitié6 su deber legal y transgredio los
principios - citados, especialmente el de responsabilidad, y
afecté el bien juridico administracion publica, o si por el

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

insalvables deberan resolverse a favor del acusado.

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

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

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

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

vivienda».

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

interés social y reforma urbana.

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

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

soluciones de vivienda de interés social.

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

adelantadas «por propietarios individuales en forma aisladaj,] por

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

publicas o mediante formas mixtas de asociacion entre el sector piiblico y

el sector privador. Y, en el ultimo inciso de ese mismo precepto,

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

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

generales y del derecho comercial, sin las limitaciones y restricciones

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

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

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

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

invocada en el negocio juridico que ocupa la atenciéon de la
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Sala, las entidades publicas con la observancia de los
principios sefialados en el articulo 209 de la Constitucion,
pueden asociarse con personas juridicas particulares,
mediante la celebracion de convenios de asociacién o la
creacion de personas juridicas para el desarrollo conjunto de
actividades relacionadas con los cometidos y funciones que les
asigna a aquéllas la Ley. Los primeros, con observancia de lo
dispuesto en el citado articulo Superior, determinando el
objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,
coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren
pertinentes. Los segundos, se sujetaran a las disposiciones
previstas en el Cddigo Civil para las asociaciones civiles de

utilidad comun.

Ahora, como el negocio juridico que se cuestiona a
PALACIOS PALACIO corresponde a los de asociacion, resulta
necesario traer a colacion que la Corte Constitucional en
sentencia CC C-671 de septiembre de 1999 declaré la
exequilibidad del articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y, sobre el

asunto, adujo:

[...], siellegislador autoriza la asociacion de entidades estatales con
personas juridicas particulares con las finalidades ya mencionadas,
establecio, en defensa de la transparencia del manejo de los dineros
publicos, que los convenios de asociacién a que se hace referencia seran
celebrados ‘de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion Politica’, lo que significa que no podrd, en ningin caso
pretextarse la celebracion de los mismos para otorgar o decretar auxilios o
donaciones a favor de personas naturales o juridicas de derecho privado,
de una parte; y, de otra, el acatamiento a la disposicién constitucional
mencionada, impone la celebracién de contratos con entidades privadas
sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, pero ‘con el fin de impulsar
programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y
los Planes Seccionales de Desarrollo’, tal cual lo ordena el citado articulo
355 de la Carta Politica.

En el mismo sentido, la Subseccion C de la Seccién
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Tercera del Consejo de Estado, el 3 de diciembre de 2014,
dentro del expediente radicado bajo el n.° 51.832, sobre el
concepto y los elementos que conforman el convenio de

asociacion, senalo lo siguiente:

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

La doctrina ha extraido sus condiciones al afirmar:

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

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

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

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

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

excepcionales propias de la contratacion estatal.

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

se incumpla las obligaciones desprendidas del negocio juridico bilateral.

Asi entonces, los requisitos esenciales del acuerdo de

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

Desarrollo Social [FEDES], son los siguientes:

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

seccionales.

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

animo de lucro vy, (ii) cuente con idoneidad reconocida.

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

contratacion estatal, como ampliamente quedoé definido.

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

social coincida con la actividad pretendida.

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

imperativo hacer las siguientes precisiones:

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

en comision de servicios por fuera del Departamento no
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constituye un requisito esencial en el tramite, primero, porque
no esta dentro de las exigencias legales descritas y, segundo,
por cuanto ello por si solo es irrelevante para estructurar la
conducta punible, pues lo importante es que el negocio juridico
hubiese sido suscrito por €él, como efectivamente ocurrio,
indistintamente el 28 de julio de 2005, como aparece en el
documento, o el 17 de agosto de 2005, como lo predica la
defensa en sus alegatos de conclusion, cuando se produjo el
«diligenciamiento de reconocimiento» en la Notaria Unica del
Circulo de Mocoa, segiin se aprecia en el sello visible al final

del escrito, esto es, en el folio de las rubricas.

No es posible aceptar, como lo pretende el aforado, que el
escrito firmado constituye un preacuerdo pues el mismo texto
del convenio, su estructura y contenido demuestra lo

contrario:

En €l se aprecia que PALACIOS PALACIO en su condicion
de Gobernador del Departamento de Putumayo y Diego
Fernando Fernandez Valencia, representante legal de la
Fundacion Ecologica y de Desarrollo Social [FEDES],

suscribieron un acuerdo de voluntades con el objeto de «<AUNAR
ESFUERZOS PARA SOLUCIONAR EL PROBLEMA DE VIVIENDA DIGNA DE
INTER|E]S SOCIAL A FAMILIAS DEL PUTUMAYO».

Ahora, en el acapite de las «CONSIDERACIONES Y
ANTECEDENTES PREVIOS», se consigno, entre otros, como
obligacion del Departamento de Putumayo, segin su Plan de
Desarrollo Econémico y Social, implementar politicas sociales
dirigidas a la poblacién pobre, vulnerable y de escasos
recursos economicos, con el proposito de construir riqueza
social y bienestar en la comunidad.

Pagina 50 de 110



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

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

el Departamento de Putumayo.

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

compromiso de cofinanciacion.

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

FEDES, respectivamente:

Las obligaciones de la Gobernacion del Departamento de

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

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

equidad y oportunidad.»

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

Cada beneficiario serd responsable de la cancelacién oportuna de la cuota

inicial y las ciento ochenta mensualidades».
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Y, de FEDES: «1) Ofrecer una vivienda digna, de interés social,
nueva, de acuerdo a especificaciones, diserios y presupuestos
establecidos, |...]. 2) FEDES se compromete a garantizar los recursos para
la ejecucion del proyecto gestionados ante organismos nacionales e
internacionales, |[...]. 3) Apoyar con personal técnico la realizaciéon de
diferentes actividades a efectuar con las familias beneficiarias,
encaminadas a un desarrollo integral de la comunidad, generando la
solidaridad, la fraternidad, el sentido de la identidad y pertenencia. 4)
Seguimiento durante todo el proceso de construccién, hasta su terminaciéon
Yy entrega a los beneficiarios. §) Formar parte del Comité Operativo que se
establezca en torno al proceso, de manera que pueda ser participe en la
toma de decisiones. 6) Velar porque FUNDACION PATIA 2.000, en su
actuacion  administradora y constructora que FEDES en su
discrecionalidad contrata para la construccién de las viviendas en
PUTUMAYO, cumpla sus compromisos con eficiencia, oportunidad y
calidad en los materiales utilizados, correspondiendo al presupuesto de
obra y diserios acordados con los beneficiarios.7) Velar porque la
Interventoria a cargo de la firma INVERSIONES MACA VI S.A., garantice
la correcta construcciéon de las Viviendas.- 8) Entregar al
DEPARTAMENTO, LOS MUNICIPIOS, ASOCIACIONES DE VIVIENDA Y
BENEFICIARIOS, la capacidad de escoger el tipo de casa, de los tres
modelos aprobados para el DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO. |...].

La clausula quinta, regula el Comité Operativo que se
integraria por dos delegados del departamento, dos de «FEDES
— FUNDACION PATIA 2000» y uno de «INVERSIONES MACAVD que,
estaria encargado de velar por la correcta inversion de los
recursos del proyecto, impulsar su ejecucion y fijar sus propios

procedimientos de operacion.

En la sexta y séptima, respectivamente, se determina la
duracion y el valor del convenio. El tiempo es de un ano a partir
de la suscripcion, destacandose que durante los tres meses

iniciales, FEDES realizaria la gestion de desembolso del
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recurso financiero y el departamento la socializacion del
proyecto. En los tres siguientes se legalizaria la cofinanciacion
a cada una de las familias seleccionadas y ocho meses desde
el inicio de la construccion de los inmuebles, para la entrega

definitiva a cada uno de los usuarios del programa.

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

usuario.

Las clausulas octava, prevé la «EXCLUSIJO]N DE LAS
RELACIONES LABORALES»; la novena la «SUSPENSI[OJN DEL
CONVENIO»; la décima la «PROHIBICI[OJN DE CESI[O]N»; la
decimoprimera la «VIGILANCIA Y CONTROL» a cargo de la
Secretaria de Infraestructura; la decimosegunda Ila
«TERMINACI[OJN DEL CONVENIO»; la  decimotercera la
«INTERVENTORJ[[JA» por quien designara el Comité Operativo y la
firma contratada por FEDES; y la decimocuarta las
«GARANT[[]AS», FEDES debia constituir una poéliza Gnica para
asegurar el cumplimiento del convenio y demas obligaciones

del mismo.

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

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

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

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

que regula los convenios de asociacion.

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

«diligenciamiento de reconocimiento.

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

como se podria subsanar algunas anomalias o carencias

43 Folios 95 y s.s. Cuaderno Anexo Original 3 Fiscalia.
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advertidas por la entonces Jefe de la Oficina Juridica del

Departamento.

Tampoco se puede admitir su inexistencia por falta de
perfeccionamiento, como lo pretende la defensa, debido a la
ausencia de la garantia establecida en la clausula
decimocuarta, pues ésta se constituyé como requisito de
gjecucion, mas no, de existencia. En ésta claramente se
aprecia que FEDES para asegurar el cumplimiento del
convenio y demas obligaciones debia constituir a su costo [sic]
y a favor del departamento una péliza Gnica, la cual debia
presentar dentro de los cinco dias siguientes a la suscripcion
del acta de inicio de actividades y el término de vigencia
también debia contarse a partir de la firma de dicha acta, hasta

cuatro meses mas del tiempo estipulado en el convenio.

Asi lo entendi6 Lessdy Dennise Lopez Espinosa, Exjefe de
la Oficina Juridica del Departamento en las observaciones que
realizo a PALACIOS PALACIO, frente al convenio#4, al referir
que carecia de «soportes estrictamente necesarios para el cabal

cumplimiento y desarrollor, y concretamente sobre la garantia «/jja
presentacion de la garantia establecida en la clausula DECIMA CUARTA,
la cual se debe constituir como requisito de ejecucion, es decir los
compromisos no podran empezar a desarrollarse hasta tanto el

Departamento haya conocido y aprobado la respectiva garantia que

ampara el buen manejo de los recursos de los beneficiarios, [...», de esta
manera fue llevado también a los consejos de gobiernos donde
se abordo6 el tema, y se le requiri6 su cumplimiento a la

Fundacion Ecologica y de Desarrollo Social.

4+ Folios 210 y s.s. Ibidem.
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Por estos motivos no se puede sostener que la ausencia
de la garantia citada conlleve a que el negocio juridico no haya
nacido a la vida juridica, pues si tuvo realizacion hasta el
punto que se empezaron a adelantar actuaciones tendientes a

la ejecucion del objeto como mas adelante se vera.

De otro lado, tampoco constituye un requisito esencial del
tramite que FEDES para poder suscribir el convenio debia
integrar el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social;
pues contrario a lo sostenido por la Fiscalia, en ningin aparte
del articulado que lo cre6 se previo esa obligacion para
empresas o personas juridicas que pretendan desarrollar
proyectos de esa naturaleza, asi su vinculacion hubiera
resultado de gran importancia para corroborar la idoneidad de
la misma, por cuanto éste es un mecanismo de coordinacién,
planeacion, ejecucién, seguimiento y evaluacion, a fin de lograr
mayor racionalidad y eficiencia en la asignacion y el uso de los
recursos y en el desarrollo de tales politicas, pero no como

requisito para desarrollar este tipo de proyectos.

En estos términos, no le era exigible al procesado verificar
si la entidad privada hacia parte del mencionado sistema, por
lo tanto, no hay lugar a hacer juicio de reproche sobre el

particular.

Volviendo a los requisitos esenciales de entrada y sin
necesidad de ahondar en este aspecto por su objeto, esto es,

«AUNAR ESFUERZOS PARA SOLUCIONAR EL PROBLEMA DE VIVIENDA
DIGNA DE INTRES SOCIAL A FAMILIAS DEL DEPARTAMENTO DEL

PUTUMAYO», concretamente para la construccion de 2.400
casas, el convenio cumpli6 con la finalidad de impulsar
programas y actividades de interés publico. El mismo
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procesado de manera enfatica y reiterada desde su version
libre*5 sostuvo que la convencion se produjo en razén a que en
el plan de desarrollo fueron identificadas mas de 11.000

familias de escasos recursos sin vivienda.

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

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

de escasos recursos econémicos, en cumplimiento del mandato

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

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

julio de 2001 en la capital del Valle del Cauca.

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

Constitucion Politica, lo cierto es que con las pruebas

45 Folio 112 Cuaderno original 2 Fiscalia
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practicadas en el curso del proceso se logré acreditar, como
obra en la resolucién de acusacion, que FEDES carecia de la

reconocida idoneidad exigida como requisito esencial.

La reconocida idoneidad fue definida por el inciso 2° del
articulo 1° del Decreto 1403 de 1992, norma que subrog6 el
inciso 2° del articulo 1° de la Ley 777 del mismo ano, como: «la
experiencia con resultados satisfactorios que acreditan la
capacidad técnica y administrativa de las entidades sin dnimo
de lucro para realizar el objeto del contrato. La entidad
facultada para celebrar el respectivo contrato deberd evaluar

dicha calidad por escrito debidamente motivado».

El paginario y concretamente la prueba documental solo
trae como elemento para constatar tal exigencia, el citado
certificado de existencia y representacion legal expedido por el
Secretario de la Camara de Comercio de Cali, pero en el mismo

solo se observa su objeto social relacionado con €l «/...] FOMENTO
DESARROLLO INTEGRAL DE LA SOCIEDAD A TRAVES DEL PROCESO DE
INVESTIGACION, CAPACITACION Y ACTUALIZACION EN LOS [SIC]
DIFERENTES [AJREAS DE CONOCIMIENTO HUMANO, CAMPOS DEL
ORDEN SOCIAL Y ECONOMICO MEDIANTE LA OPT IMIZACI[OJN 'Y
CONCENTRACI[OJN DE LOS FACTORES HUMANOS, F[IISICOS,
ECON[OJMICOS Y CIENT[JFICOS CON |[EINFASIS EN EL MEDIO

AMBIENTE».

Y, ademas que en desarrollo de éste, entre otras

actividades podia «REALIZAR ACTIVIDADES Y DESARROLLAR
PROGRAMAS Y PROYECTOS QUE CONLLEVEN A LA EJECUCI[OJN
PRIORITARIA PARA LA COMUNIDAD DE OBRAS TALES COMO: |[...],
CONSTRUCCION Y MEJORAMIENTO DE VIVIENDA. |[...]. PROPICIAR
ACTIVIDADES CONJUNTAS TENDIENTES A COORDINAR PROGRAMAS EN
CAMPOS TALES COMO VIVIENDA, |[...] PARA EL BIENESTAR PERSONAL Y
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FAMILIAR TANTO DE SUS MIEMBROS ASOCIADOS, COMO DE LA
COMUNIDAD EN GENERAL. [...]».

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

técnica y administrativa.

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

entre otros aspectos las carencias de la administracion.

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

acepto. Veamos:

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

el ano 2005, respondio:
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«[DJe la fundacion, como tal de la fundacién, no, del arquitecto Diego
Fernandez, fue lo que lo monté, por eso me puse yo de representante legal,
porque antes era Ebert, entonces él era administrador, y yo le dije: jvamos
a hacer un plan de vivienda!, entonces tengo que ser yo el representante
legal, y empezamos a trabajar en eso?. [...] De 1990 a 2005, pues esa es

mi experienciat”».

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

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

Ahora, como lo que se atribuyo al acusado fue la
inobservancia del requisito esencial de reconocida idoneidad
de la Fundacion Ecologica y de Desarrollo Social, FEDES, se

debe decir sin lugar a dudas que ella esta probada:

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

le hicieron los miembros de su gabinete.

Lo primero, se infiere de la manifestacion hecha por la
entonces Jefe de la Oficina Juridica Lessdy Dennise Lopez
Espinosa*®, en relacion a que en la etapa previa no se
documento6 en ninguna de las Secretarias Departamentales por
haber sido celebrado de manera externa por el Exgobernador

y, por lo expresado por Maria Carlina Uribe Garcia?°,

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

47 Minuto 51:33

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

49 Folio 368 Ibidem.
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Exsecretaria de Infraestructura; Nora Elena Montealegre
Mera30, Exsecretaria de Hacienda; Miguel Angel Rubio Bravos!?,
Exsecretario de Gobierno; Nebar Fabian Salas Enriquez®Z,
Exsecretario de Planeacion, y Rosa Margarita Revelo%3,
Exsecretaria de Gobierno y Exjefe de la Oficina de Control
interno, en el sentido de mostrarse ajenos a intervenir en su
tramite. Todos a excepcion de la ultima, indicaron haber
conocido el convenio cuando fue ventilado en algunos consejos

de gobierno con posterioridad a la firma.

Lo segundo, porque tomando como fecha de la firma del
convenio, el 17 de agosto de 2005, con arreglo a lo indicado
por la defensa en sus alegaciones finales, se corrobora lo dicho
por PALACIOS PALACIO en cuanto a haber puesto en
consideracion de su equipo de gobierno la propuesta de FEDES
una vez la recibi654, al igual que lo referido por Rosa Margarita
Revelo en su testimonio, y lo consagrado en el Acta del Consejo
de gobierno de agosto 4 del mismo ano5’, referente a las
observaciones y sugerencias realizadas por sus colaboradores
para que revisara los términos del negocio juridico y constatara

la constitucion legal y trayectoria de la entidad:

En la mencionada acta, se consigno: «El serior gobernador

informa que se ha recibido una propuesta de FEDES, para la construccion
de viviendas. A este respecto, el consejo de Gobierno propone la visita a
las oficinas de FEDES para hablar con el representante legal y revisar los
términos del convenio. De igual manera constatar la constitucion legal de

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

50 Folio 284 Ibidem

51 Folio 359 Ibidem

52 Folio 378 Ibidem

53 Folio 280 Ibidem

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

55 Folios 95 y s.s. Cuaderno anexo original Fiscalia.
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haber lugar. Para tales efectos se sugiere que el serior gobernador se

desplace a la ciudad de Cali para adelantar las gestiones al respectoy.

En ese sentido, Rosa Margarita, expreso: «/...J, el convenio no

lo recuerdo, no recuerdo haberlo conocido como documento, pero si tengo
referencias sobre esa situacion, ese convenio de FEDES, era una fundacion
FEDES, porque si no estoy mal a mediados del afio 2005, no sé si entre
Julio o septiembre o, julio agosto, en un Consejo de Gobierno, el serior
Gobernador dio a conocer que le hacian una propuesta de celebrar un
convenio con esa fundacién, cuyo objeto era la construccion de vivienda
vis, y pues recuerdo que en un Consejo de Gobierno, al sefior Gobernador,
los diferentes miembros que acudimos a la reunién se le manifesté que
seria conveniente constatar el objeto social, constatar efectivamente el spor
qué ellos manejaban unos recursos de cooperacién internacional. Eso

informo el Gobernador en Consejo de Gobierno, que se iba a celebrar ese

convenio».

En cumplimiento de lo anterior, los dias 18 y 19 de
septiembre de 2005, segin se observa de la comision de
servicios y autorizacion de pagos contenida en la resolucién n.°
02133 del mismo mes y afio, el Exgobernador se traslado hasta
la ciudad de Cali, «CON EL FIN DE ASISTIR A REUNION EN LA
FUNDACION FEDES, PARA TRATAR ASUNTOS RELACIONADOS
CON LA SOLUCION DE VIVIENDA EN EL DEPARTAMENTO DEL
PUTUMAYO»5®,

Frente a ello, PALACIOS PALACIO, en su version libre

sostuvo: «recuerdo que nos mostraron un proyecto en el Tolima y tuvimos
una reunion en el Valle, en Cali, en las oficinas, donde nos mostraron la
sede de la Fundacién FEDES, después de eso fue que firmé el convenio con

la fundacion. No recuerdo ni el mes ni el ario, hoy no recuerdo el lugar

56 Folio 105 Cuaderno anexo original 2 de la Fiscalia.
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donde estaba ubicada, ni el barrio, ni la direcciénn. Dicho que luego

reitero en su indagatoria.

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

como persona publica:

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

presentaron.

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

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

persona publica.

Al interrogarle si la entidad habia suscrito algun negocio
juridico con autoridades administrativa del Departamento de

Tolima, indico que para el 2005, «teniamos varios convenios

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

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

con el mismo desarrollo para desarrollar vivienda asociativa».

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

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

juridicamente existian varios convenios con varioS mMunicipios para

desarrollar planes de vivienda».
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Finalmente, asever6 que, ninguno de los convenios se

desarrollé: «o sea, no se hicieron, no se cumplieron, porque los asociados

no cumplieron, no cumplieron el derrotero de trabajo, todos los requisitos
que hay que cumplir para poder llevar a cabo la construccion. Entonces, se
iban cancelando, se iban anulando, porque si tu no cumples los requisitos,

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

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

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

al aqui cuestionado, resultaron fallidos.

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

moradores y/o trabajadores la desconocieron.

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

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

comunico:

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

conocimiento de dicha fundacion.

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

lugar hace mas de cinco anos.

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

entidad encargada de la construccion de las viviendas.

57 Folio 117 Cuaderno anexo original 3 Fiscalia.
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La citada omision, también es demostrada con el informe
n.° 463802, de mayo 26 de 200938, de un Investigador
Criminalistico VII del CTI de la Fiscalia General de la Nacion,
y con la inspeccion técnica efectuada el 19 de febrero del
mismo ano®° por el mismo servidor publico, en donde consigno
que la etapa precontractual era integrada inicamente por la
fotocopia de la cédula de ciudadania y del pasado judicial del
Representante Legal de la entidad, Diego Fernando Fernandez
Valencia y, ademas del -certificado de existencia vy

representacion legal de la persona juridica.

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

constitucion legal de la fundacién, sin verificar su trayectoria.

Ahora, en la clausula primera del convenio se consigno

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

cuando la familia aporte el lote cuya propiedad esté debidamente

registrada y con capacidad de asumir un crédito, segun disenos Yy

presupuesto anexos a este convenio».

Dentro de los compromisos de FEDES segun la clausula

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

ejecucion del proyecto gestionados ante organismos nacionales e

58 Folios 75 y ss. Cuaderno original 2 Fiscalia.
59 Folios 41 y ss. del Cuaderno anexo original 3 Fiscalia.

Pagina 67 de 110



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

internaciones, para lo cual aporta los soportes documentales bancarios y

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

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

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

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

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

plasmada en el documento.

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

este requisito, como se demuestra a continuacion:

La Exjefe de la Oficina Juridica, Lessdy Denisse Lopez
Espinosa en su declaracion de 4 de marzo de 201690, resalto
que el acuerdo de voluntades paso6 por su oficina unicamente
para su relacion en la base de datos de la actividad contractual
del departamento y emitié concepto ante el aqui procesado,
advirtiendo la ausencia de soportes necesarios para su

procedencia:

60 Folios 257 y ss. Cuaderno original 3 Fiscalia.
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[...] tal como se evidencia en el Oficio OJD 063, fechado 25 de Enero
de 2006, este convenio fue allegado a la Oficina Juridica bajo mi cargo, el
dia 6 de Octubre de 2005, siendo recibido por la funcionaria Miriam Acosta
a las 5 de la tarde, (tal como se evidencia por su firma en la parte superior
de la minuta), por parte del Despacho del Serior Gobernador, previamente
suscrito el dia 28 de Julio de 2005, es decir, se allegé a la Oficina Juridica
dos meses después de haberse suscrito, circunstancias que indican
claramente que la Oficina Juridica no participé, en la asesoria, formulacion,
ni estructuracion del convenio que hoy se pone de presente, sin embargo,
cuando se allega por parte del Despacho del Gobernador, la Oficina

Juridica extiende su concepto al respecto.

[...] debo manifestar que los contratos que suscribiera el Gobernador
Y que no fuesen acompanados previamente en su estructuraciéon por la
Ofician Juridica, como por ejemplo los adelantados en otras Entidades
Estatales se allegaban a esa Oficina tunicamente para relacionarlos en la
base de datos de la actividad contractual del Departamento, como ocurrio
en este convenio, ahora bien al advertir la Oficina que el convenio se
encontraba huérfano de los documentos que debian soportarlo, se extendié
el Oficio OJD 816 de Octubre 16 de 2005, que se me pone de presente,
para que los mismos fueran allegados, pudiendo suceder que estos
estuvieran en la Entidad con la que se convino, pues son requisitos que se
analizan inicialmente para determinar la procedencia de la suscripcién de

los respectivos contratos, |[...].

Y, a la pregunta de si CARLOS ALBERTO PALACIOS
PALACIO omiti6 algiin requisito legal que debid observar previo
a la suscripcion del convenio, respondio: Tengo entendido que

todos estos requisitos previos fueron puestos de presente ante el
Gobemador para soportar y viabilizar y llegar al convencimiento de la
suscripcién del convenio, por lo que no podria afirmar con certeza que los
obvié, maxime cuando fue esta una contrataciéon que no se surtié en el
Departamento sino en una Entidad externa al mismo, lo que s[i] es cierto

como ya lo he dicho antes es que no se allegaron con la minuta contractual

a la oficina Juridica del Departamento del Putumayo.
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En el citado oficio n.° OJD-816 de octubre 18 de 200561,
la servidora relacioné los soportes echados de menos, de la

siguiente manera:

o Certificado expedido por el Centro Americano de Filantropia de
la entrega de recursos en calidad de cooperacion internacional a la
Fundacion FEDES destinados a cofinanciar soluciones de vivienda en el
Departamento del Putumayo.

e Copia del certificado bancario y el aval para su compromiso y
ejecucion de que trata el numeral 6 de las consideraciones del convenio.

. Los documentos que demuestren que el representante legal no
se encuentra incurso en inhabilidades e incompatibilidades que le
permitan celebrar convenios con el Departamento tales como: Certificado
de antecedentes penales, fiscales, disciplinarios, no encontrarse registrado
en B.D.M.E y los demas relacionados.

. Anexo Il y III, de que trata el pardagrafo de la clausula primera
correspondiente al esquema de cofinanciaciéon y presupuesto de la obra
respectivamente.

. Los documentos soportes de la relacion contractual existente

entre la Fundacion FEDES y la Fundacion PATIA.

e Registro unico de proponentes.
. Acta de conformacién del comité operativo.
J La presentacion de la garantia establecida en la clausula

DECIMA CUARTA, la cual debié constituirse como requisito de ejecucion,
es decir los compromisos no podran empezar a desarrollarse hasta tanto
el Departamento haya conocido y aprobado la respectiva garantia que
ampara el buen manejo de los recursos de los beneficiarios, por lo cual se
hace ademds necesario que los mismos sean consignados al [sic] cuenta
conjunta suscrita entre el Departamento del Putumayo y la Fundacién
FEDES, pues el Departamento no debe permitir que los dineros a
desembolsarse por los posibles beneficiarios sean consignados hasta tanto

el buen manejo de los mismos no se encuentren plenamente garantizados.

61 Folio 90 Cuaderno Original Anexo n.° 3 de la Fiscalia General de la Nacion.
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Este hecho también fue objeto de debate en algunos
consejos de gobierno, concretamente en los realizados los dias
18, 21 y 27 de octubre de 2005, como se puede apreciar en la
transcripcion realizada por la exsecretaria privada del

exgobernador®?.

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

del asunto.

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

cumplimiento del objeto convenido.

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

presencia de la Oficina Juridica y de Libardo Hernandez para

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

vivienda»

El 26 de octubre de 2005, la misma Secretaria Delegada
con funciones de Gobernadora, conforme con el decreto 0300
del 21 del mismo mes y ano®*, reiter6 el requerimiento a

FEDES.

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

el mismo se procederia a la suspension del negocio juridico.

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

momento de la firma.

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

del convenio; veamos:

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

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

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

convenido con el Departamento de Putumayo.

Es asi que al ser interrogado el representante legal, sobre

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

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

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

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

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

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

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

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

se pudo completar la informaciéon como ellos pedian».

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

escasos recursos del Departamento de Putumayo.

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

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

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

proyectos de vivienda, estos soportes nos hicieron creer que estabamos

bien encaminados hacia la consecucién del objetivor; este hecho no
seria demostrativo de una suficiente capacidad financiera para
la ejecucion del proyecto de la contratista y, menos que
PALACIOS P‘I:éCIO previo a la suscripcion del convenio la

hubiese constatado.

Efectivamente, a la actuacion fue allegada una fotocopia
de la certificacion expedida por el Gerente de la sucursal de
Pasto del Banco BBVA®6, en la cual se informaba del vinculo
entre esa entidad financiera y FEDES, consistente en una

cuenta corriente «por medio de la cual a [sic] presentado a esta entidad

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

Ademas, que para el 19 de octubre de 2005, fecha de
expedicion del documento, la persona juridica sin animo de
lucro se encontraba soportando la documentacion necesaria
para la aprobacion de un crédito para la «Financiacion y
Construccion de los proyectos de Vivienda y Distritos de Riego
respectivamente, en los Departamentos de Cauca, Narifio y Putumayo», €l

cual tendria que ajustarse al planteamiento de manejo bajo

«Encarago [sic] Financiero».

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

Unicamente provendrian del Centro Americano de Filantropia.

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

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

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

participamos de eso, ni ahondamos en esa cosa.

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

financiero», €l cual era de tres meses.

Asi las cosas, la investigacion demostré que al momento
de la tramitacion y suscripcion del convenio de asociacion
FEDES no contaba con la idoneidad exigida, esto es, la
experiencia con resultados satisfactorios que acreditara su
capacidad técnica y administrativa para la construccion de las
2.400 viviendas de interés social convenidas; igualmente, que
CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, omiti6 evaluar esa
condicion por escrito, debidamente motivada, y corroborar el
aporte internacional de los recursos para cofinanciar
soluciones de vivienda en el Departamento de Putumayo. Sélo

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

Oficina Juridica.

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

requerimientos efectuados por la oficina juridica.

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

de responsabilidad.

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

sea transparente y eficaz.

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

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

directa®”.

Asi lo entendi6 la Subseccion A de la Seccion 32 de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el 2
de agosto de 2018, dentro de la accion de controversias
contractuales, con radicacion 25000-23-26-000-2012-00490-
01(57122) cuando se refirié sobre la sujecion del convenio de
asociacion a las reglas del derecho privado, concretamente a lo

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

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

que dichos contratos:

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

[

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

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

Sin embargo, tal actuacion debia estar orientada a

salvaguardar los intereses generales siguiendo estrictamente

67 Aunque este aspecto no fue objeto de debate o controversia por los sujetos procesales,
resulta necesario senalar, por qué el procesado acudio6 a esta modalidad de contratacion
y no a otra.
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los principios de la contratacion estatal (Art. 23 de la Ley 80
de 1993), que como se sostuvo son manifestacion concreta de
los principios de la funcién administrativa contenidos en el
articulo 209 de la Constitucion, y son transversales a toda la
contratacion estatal, independiente del régimen especial por el
que se rija, o de la modalidad que se emplee para la escogencia

del contratista.

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

desarrollar.

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

motivado.
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Ademas, como en el presente caso, dentro de los
compromisos de la Fundacién Ecolégica y de Desarrollo Social
estaba garantizar los recursos para la ejecucion del proyecto,
y en el documento contentivo del acuerdo de voluntades se
consigno que ya los habia recibido del aporte internacional,
con el objeto de cofinanciar soluciones de vivienda en el
Departamento del Putumayo; también correspondia al aforado
verificar su existencia, corroborando la veracidad de la

informacion suministrada por FEDES.

Contrario a ello, el procesado, quien tramité6 de manera
directa el negocio juridico, incumplié los citados deberes, y
basado unicamente en la propuesta que FEDES le presento,
suscribio el convenio sin asegurarse que ésta realmente
contara con la idoneidad requerida para la solucién de vivienda
de interés social y con los recursos necesarios para la

financiacion del proyecto.

Asi las cosas, para la Sala es incontrovertible que en la
fase precontractual se vulneré el principio citado, cuando de
acuerdo con la prueba practicada se establecié que FEDES a
pesar de ostentar la calidad de persona juridica sin animo de
lucro y de tener la capacidad legal para la construccion de tales
inmuebles, no tenia la experiencia exigida por el articulo 355
de la Constitucion Politica para suscribir el convenio de
asociacion para impulsar algun programa de interés publico,
como el que ocupd la atencion de la Sala, ni contaba con los

recursos ofrecidos para ello.
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A continuacion, la Sala se ocupara de analizar si el
procesado consciente y voluntariamente al firmar el convenio,

ejecuto el tipo objetivo.

3.3. El tipo subjetivo.

El delito objeto de estudio es doloso, en cuanto el

legislador no tipifico la modalidad culposa.

A voces del articulo 22 del C.P. el dolo directo se presenta
cuando el agente conoce los hechos constitutivos de una
infraccion penal y quiere su realizacion, al paso que el dolo
eventual se configura cuando la realizacion de la infraccion
penal ha sido prevista como probable y su no produccion se

deja librada al azar.

Ahora, la parte intelectiva del dolo exige que el sujeto
agente comprenda la conducta tipica -en sus elementos,
circunstancias de ejecucién y resultados-, mientras que en el
aspecto volitivo se debe demostrar el querer libre de realizacion

de la conducta.

En ese sentido encuentra la Sala conforme a la valoracion
de las pruebas que integran el proceso la certeza de que el
procesado actudé con dolo, es decir, con conocimiento y
voluntad de tramitar sin el cumplimiento de los requisitos
legales esenciales y celebrar el convenio de asociaciéon con la
Fundacion Ecologica y de Desarrollo Social, FEDES, sin

verificar el cumplimiento de los mismos.
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Pues bien la actuacion establece que el procesado cuenta
con dos grados de escolaridad superior, es licenciado en
teologia y licenciado en filosofia, ademas, curso especializacion
en resolucion de conflictos y maestria en estudios politicos, y
dentro de su experiencia laboral ocup6 el cargo de Asesor de
Proyectos en el ano 2003 en la Alcaldia Municipal de Valle del
Guamueéz, trabajé como capacitador en 2002 en la Caja de
Compensacion Familiar [COMFAMILIAR], estuvo en la Camara
de Representantes en el mismo ano y, fue Gobernador del

Departamento de Putumayo.

De sus estudios y experiencia, en especial la desarrollada
en la Alcaldia de Valle del Guamuéz y como Gobernador, se
colige no solo que estaba familiarizado sino suficientemente
instruido sobre los contenidos de la contratacion publica y, por
ende, que como ordenador del gasto le asistia la titularidad de
la funcion contractual y la potestad de disponer y dirigir todo
el proceso contractual, es decir, que sobre sus hombros recaia
la responsabilidad de velar porque se adelantara con arreglo a

la ley.

Es elemental, entonces, inferir que comprendia el deber
de cursar el tramite de acuerdo con la ley y al celebrar verificar
el cumplimiento de los requisitos legales esenciales dentro de
la fase precontractual, maxime si decidié adelantar el proceso
sin delegacion, ni desconcentraciéon, en las distintas
secretarias de despacho, y que habia transcurrido
aproximadamente ano y medio de su periodo, cuando suscribio

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

esenciales dentro de la fase precontractual.

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

juridica contratante.

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

gobierno la observacion o sugerencia de constatar de manera
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previa a la firma del documento, la trayectoria de FEDES,

haciendo caso omiso a la misma.

Fue tal la voluntad del procesado en el incumplimiento de
su deber que, como lo relaté la Exjefe de la Oficina Juridica de
la Gobernaciéon de Putumayo, Lessdy Denisse Lopez Espinosa,
nunca acudio a ella, antes ni después de suscribir el convenio
para constatar su legalidad. El documento solo le fue
entregado para relacionarlo en la base de datos de la actividad
contractual, y a pesar de las anomalias advertidas por esa
servidora ni siquiera se preocupo por acudir a los consejos de
gobiernos donde se abordé el asunto, por el contrario, continué
insistiendo en su ejecucion, promocionandolo ante la

comunidad putumayense.

Es asi como, de la historia laboral arrimada al
paginario®®, se estableci6 que todo desplazamiento del
exgobernador fuera de la ciudad de Mocoa estuvo antecedido
de un acto administrativo [resoluciéon] que disponia la comisiéon
de servicios y la autorizaciéon de pago y, para los dias 18, 21y
27 de octubre de 2005, fecha en que se adelantaron las
reuniones entre los Secretarios de Despacho y la Oficina
Juridica, éste estuvo en Bogota, por cuanto, entre el 17 y 21,
asistio al Consejo de Gobernadores de Frontera y Desarrollo®®,
y entre el 23 y 27, acudi6 al Consejo de Ministros el cual fue
ampliado a los Gobernadores y a la reunion de Gobernadores

de la Amazoniroquia’®.

88 Cuaderno anexo original 2 Fiscalia.
69 Folio 100 Ibidem. [Resolucion n.® 02359 del 14 de octubre de 2005].
70 Folio 99 Ibidem. [Resoluciéon n.° 02421 del 21 de octubre de 2005].
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De igual forma, con las declaraciones rendidas por
algunos de los beneficiarios del programa de vivienda se
establecio que el medio utilizado para su promulgacién fue el
de cunas en diferentes medios publicitarios, perifoneo,
emisoras locales, generando confianza la comunidad, para que
masivamente acudieran a registrarse y atender los requisitos

establecidos para ello.

En suma, la investigacién demostré que el procesado al
tramitar el convenio consciente y voluntariamente se aparté6 de
los requisitos legales esenciales y al celebrarlo de verificar el
cumplimiento de los mismos, es decir, que se estaba

vulnerando, en particular, el principio de responsabilidad.

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

articulo 29 del Codigo Penal.

3.4. Respuesta a otros argumentos de la defensa.

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

individualmente a cada una de las pruebas acopiadas al

" CSJ SP. 27 oct 2014, Rad.34282
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proceso, ni dado respuesta a cada argumento de los sujetos
procesales, solo lo hizo en relacion con los medios de
conviccion y elementos de prueba que frente a las
consideraciones de la Sala soportan la decision por su

pertinencia y relevancia lo ameritaban.

4. Antijuridicidad

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 11 del
Codigo Penal, para que una conducta se considere punible
debe lesionar o poner efectivamente en peligro y sin justa

causa €l bien juridicamente tutelado.

La Corporacion, frente este tipo de delitos72, viene
sosteniendo que lo protegido es el debido funcionamiento de la
administracion publica, de ahi que el injusto se decanta en el
incumplimiento de un deber del servidor estatal como garante

de ese interés juridico.

La funcion publica es el conjunto de las actividades que
realiza el Estado a través de las ramas del poder publico
destinada a alcanzar los fines esenciales consagrados en la
Constituciéon Politica, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
Superiores, asi como asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo, por lo tanto, el apego de los
servidores estatales a la legalidad es uno de los pilares

fundamentales.

72 CSJ SP9087-2014, Rad. 39356, reiterada en la SP740-2015, Rad. 39417.
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El articulo 6° de la Carta en cuanto a la responsabilidad
juridica de los funcionarios publicos establece que deben
responder ante las autoridades por infringir la Constitucion y
la ley, y por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, lo cual guarda correspondencia con el articulo 122
constitucional al consagrar que no habra cargo o empleo

publico que no tenga funciones detalladas preestablecidas.

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

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

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

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

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

principio de lesividad.

En el caso presente, la conducta endilgada al procesado
ademas de tipica es antijuridica en tanto su proceder de
manera real y efectiva, sin existir una causal de justificacion
demostrada, lesion6 el bien juridico de la administracion
publica al vulnerar el principio de legalidad que se impone

proteger en el tramite contractual.

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

ha recalcado en el transcurso de este fallo.

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

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

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

exigencias de caracter legal de inexorable cumplimiento.

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

burladas en detrimento del interés general.

5. Culpabilidad.

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

legales, sabia que se comportaba antijuridicamente sin
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concurrir en su favor causal atendible que lo exima de

responsabilidad.

Al suscribir el mencionado convenio lo hizo con pleno uso
de sus facultades mentales y éaprichosamente desacato las
reglas de la contratacion estatal, pudiendo actuar con apego a
la legalidad de acuerdo con los fines de la funcion publica

citados.

PALACIOS PALACIO es profesional en licenciatura en
teologia y en filosofia, con experiencia en temas de
contratacion, en razon a la capacitacion y ejercicio de sus
funciones publicas como Gobernador al momento de los
hechos, por lo cual estaba en capacidad de comprender la

ilicitud y de actuar conforme a esa comprension.

En la fecha de la suscripcion del negocio juridico pudo
abstenerse de firmarlo y exigir a la entidad privada sin animo
de lucro, acreditar su experiencia con resultados idéneos que
soportaran la capacidad técnica y administrativa para
desarrollar el objeto contractual, en cumplimiento de la
normatividad citada, al igual que la existencia del aporte
internacional de recursos con los que se financiaria el
proyecto, sin embargo, se conformdé uUnicamente con la

propuesta que le hiciera la Fundacion.

Acreditados los requisitos contenidos en el articulo 232
de la Ley 600 de 2000, sobre certeza de los hechos y de la
responsabilidad del acusado, y acogiendo la solicitud de
condena de la Fiscalia y del Ministerio Publico, la Sala

declarara a CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO
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responsable penalmente como autor del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales conforme lo prevén los

articulos 29 y 410 de la Ley 599 de 2000, respectivamente.

6. Dosificacion punitiva.

Siendo la conducta ejecutada por el acusado tipica,
antijuridica y culpable se prevé como consecuencia una
sancion punitiva, la que se establecera conforme a los criterios

de dosificacion establecidos por el legislador.

El articulo 410 del Cédigo Penal74 contempla una pena de
prision de cuatro (4) a doce (12) afios, es decir, cuarenta y ocho
(48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses, 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) afios, lo
que es lo mismo de sesenta (60) a ciento cuarenta y cuatro

(144) meses.

Pertinente se ofrece advertir, de la misma forma a como
ocurrio al inicio de las consideraciones, con respecto al
incremento punitivo de que trata el articulo 14 de la Ley 890
de 2004, que en este caso resulta inaplicable, porque conforme
a la vigente jurisprudencia de la Sala’, los hechos aqui
investigados tuvieron ocurrencia antes de la entrada en
vigencia de la Ley 906 de 2004 en el Departamento de
Putumayo.

74 Texto original de la Ley 599 de 2000, toda vez que es la norma aplicable para la fecha
de los hechos.
75 CSJ AEP-00042, 22 abr. 2021, Rad. 00339.
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6.1. De la pena privativa de la libertad.

El ambito de movilidad es de 24 meses y el rango de
punibilidad esta conformado por un primer cuarto
comprendido entre 48 a 72 meses de prision, dos cuartos que
van de 72 a 120 meses de prision, y un cuarto ultimo que oscila

entre 120 y 144 meses de prision.

Conforme lo preveé el articulo 61-2 del C.P., toda vez que
no existen agravantes ni atenuantes y la Fiscalia no endilgo al
acusado circunstancias de mayor punibilidad, la Sala se
movera dentro del cuarto minimo, esto es, 48 a 72 meses de
prision en razon a que tampoco se acreditaron circunstancias

de menor punibilidad.

Respecto a la necesidad de motivacion de las
circunstancias previstas en el inciso 3 del articulo 61 del

Codigo Penal, la Sala de Casacion viene pregonando:

«3.3.3. Aunque el articulo 59 del Cédigo Penal obliga al juez a incluir
en la sentencia wna fundamentacion explicita sobre los motivos de la
determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena, ello no significa que
tenga el deber de analizar de manera pormenorizada, en los asuntos
sometidos bajo su conocimiento, todos y cada uno de los factores previstos
en los incisos 3° y 4° del articulo 61 del Cédigo Penal.

Lo anterior, por cuanto la cuantificacion de la pena dentro del ambito
de movilidad legalmente establecido debe sujetarse a las particularidades
de cada asunto, como ya se precisé (3.3.2), y el juez, al motivarla, puede
por esas mismas circunstancias destacar la importancia de unos criterios
por encima de otros. Por ejemplo, priorizar el grado de afectacién del bien
juridico sobre la modalidad de imputaciéon subjetiva del tipo; o la funcién
preventiva especial de la pena sobre los demds fines y factores de
consideracion.

De hecho, los criterios orientadores de los incisos 3° y 4° del articulo
61 de la Ley 599 de 2000 estaran contenidos en todas aquellas
apreciaciones atinentes a (i) la gravedad del injusto (desvalor de la accion,
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del resultado, atenuantes, etc.) y (ii) el grado de culpabilidad (entendida
como el reproche que se le efectia al procesado por la realizacion de la
accion). Por lo tanto, serd suficiente la motivaciéon que para imponer un
concreto monto punitivo conlleve, en esencia, la valoracién de cualquiera de

los aludidos parametros. (...)»7.

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

para fijar el quantum punitivo:

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

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

Pues bien, la conducta por la cual procede la condena
reviste la mayor gravedad, por cuanto CARLOS ALBERTO
PALACIOS PALACIO hizo a un lado el interés publico
encomendado a través del voto popular, traicionando la
confianza de la ciudadania. Como ya se vio con amplitud, el
convenio estuvo encaminado a garantizar la vivienda digna de
interés social a la poblacién vulnerable del Departamento de
Putumayo, por lo tanto, debi6 tramitar el convenio con apego a
la ley y verificar, de manera preliminar, las cualidades de
idoneidad exigidas por la ley para la suscripcion del acuerdo de

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

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

recursos con los que se financiaria el proyecto.

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

sociedad putumayense.

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

a resocializarse y no volver a delinquir7s.

Atendiendo estas circunstancias, la Sala impondra una

pena de 51 meses de prision.

6.2. De la pena de multa

78 CC C-747-2001.
Pagina 92 de 110




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

La pena de multa oscila entre 50 a 200 salarios minimos
legales mensuales vigentes, siendo el ambito de movilidad
37.50, en consecuencia, el primer cuarto va de 50 a 87.50; los
medios de 87.50 a 125 y de 125 a 162.50; y el maximo de
162.50 a 200.

De acuerdo con lo preceptuado en el numeral 3° del
articulo 39 del Codigo Penal, la determinacion de la cuantia de
la multa sera motivada por el Juez teniendo en cuenta el dafio
causado con la infraccion, la intensidad de la culpabilidad, el
valor del objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo,
la situacion econémica del condenado deducida de su
patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares, y las

demas circunstancias que indiquen su posibilidad de pagar.

En esas condiciones, de acuerdo con lo anterior fue grave
el dano causado a la sociedad por el actuar del procesado en
tanto ocasiono la desconfianza de la comunidad respecto del
desempeno de la administracion publica departamental,
conducta realizada con un dolo intenso ya que como ordenador
del gasto suscribi6é un negocio juridico vulnerando las normas
especiales que regulan los convenios de asociacion y pilares

fundamentales de la contratacion estatal.

Es decir, la afrenta contra el bien juridico de la
administracion publica provino de un servidor publico
dignatario de alta jerarquia en el Departamento, en quien la
comunidad tenia cifradas altas expectativas de vocacion de
servicio, con lo cual se deterior6 la confianza ciudadana de la

comunidad’9.

79 CSJ SP16558-2015, rad. 44840.
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De acuerdo con lo anterior, se procedera a calcular con

ese presupuesto y metodologia la pena de multa.

Con igual raciocinio y proporcion que se dedujo para la
pena de prision (del ambito de movilidad de 24 meses se
tomaron 3 meses, o sea 1/8 parte, que equivale al 12.5%, es
decir 4.68 s.m.l.m.v.), lo que arroja un total de 54.68 salarios

minimos legales mensuales vigentes.

El anterior monto corresponde a los criterios previstos en
el articulo 39-4 ibidem analizado y la situaciéon econdémica
acreditada en el proceso permite concluir que esta en

condiciones de pagar esa suma.

Es preciso indicar que la pena de multa se debera
consignar a nombre del Consejo Superior de la Judicatura,

segun lo previsto en el articulo 42 de la Ley 599 de 2000.

6.3. De la inhabilidad para el ejercicio de derechos y

funciones publicas

Siguiendo el sistema de cuartos que se hace extensivo
para esta sancion, se tiene que el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales prevé una pena de
inhabilidad que oscila entre los 60 a los 144 meses, por lo que
se fija un primer cuarto de movilidad comprendido entre 60 a
81 meses, dos cuartos medios establecidos entre 81 a 123

meses y un cuarto final de 123 a 144 meses.

Como quiera que no se le endilgd al procesado

circunstancias de menor ni de mayor punibilidad, se hace
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imperativo seleccionar el cuarto minimo, esto es de 60 a 81
meses de inhabilidad y, bajo el mismo razonamiento que se
tuvo en cuenta para fijar la pena de prision, se aumenta en
12.5% (de 21 meses, o sea 2.62 meses) el quantum minimo de
la pena de inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones

publicas, dando un total de 62.62 meses.

6.4. De los mecanismos sustitutivos de la pena

privativa de la libertad

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

prohibe la concesion de beneficios y subrogados penales.

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

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

6.4.1. Suspension condicional de la ejecucion de la

pena

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

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

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

analizar el factor subjetivo del instituto.

6.4.2. De la prision domiciliaria

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

original articulo 38 de la Ley 599 de 2000:

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

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

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

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

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

2) Observar buena conducta.

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

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

5) Permitir la entrada a la residencia a los servidores ptiblicos
encargados de realizar la vigilancia del cumplimiento de la reclusiéon y
cumplir las demds condiciones de seguridad impuestas en la sentencia,
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por el funcionario judicial encargado de la vigilancia de la pena y la
reglamentacién del INPEC.

El control sobre esta medida sustitutiva serd ejercido por el Juez o
Tribunal que conozca del asunto o vigile la ejecucién de la sentencia, con
apoyo en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, organismo que
adoptarad, entre otros, un sistema de visitas periédicas a la residencia del
penado para verificar el cumplimiento de la pena, de lo cual informarad al
despacho judicial respectivo.

Cuando se incumplan las obligaciones contraidas, se evada o
incumpla la reclusién, o fundadamente aparezca que -continia
desarrollando actividades delictivas, se hard efectiva la pena de prision.

Transcurrido el término privativo de la libertad contemplado en la
sentencia, se declarard extinguida la sancién.»

Este instituto ha sido modificado por las Leyes 1142 de
2007; 1453 de 2011 y, 1709 de 2014, normas que previeron la
exclusion de subrogados a diferencia del original articulo 38.
Aun cuando la actual legislacién prevé un requisito objetivo
mas favorable para los intereses del procesado [8 afios], lo
cierto es que su aplicacién aparejaria la prohibicion prevista
en el articulo 68 A, razon por la que la concesion de este
subrogado se analizara de cara a lo previsto en el original

articulo 38 de la Ley 599 de 2000.

En el presente evento se procede por el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales previsto en el original
articulo 410 de la Ley 599 de 2000, norma aplicable a la fecha
de los hechos, la que fija como pena minima la de cuatro anos
(48 meses), motivo por lo que el presupuesto objetivo senalado

en el canon 38-1 ibidem se encuentra acreditado.

En relacion con el requisito de caracter subjetivo
relacionado con el analisis del desempefio personal, laboral,

familiar o social del sentenciado, cuya finalidad es establecer
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si fundada y motivadamente no colocara en peligro a la
comunidad ni evadira el cumplimiento de la pena, siguiendo
linea jurisprudencial de la Sala de Casacién Penal se debe
tener presente las funciones de la pena previstas en el articulo
4° del Codigo Penal, las cuales seran observadas no solo en la
individualizacion de la pena sino en su ejecucion,

extendiéndose a la figura de la reclusion domiciliarias!.

Sobre el particular ha dicho:

Exige igualmente la norma que "el desemperio personal, laboral,
familiar o social del sentenciado permita al juez deducir seria, fundada y
motivadamente que no colocara en peligro a la comunidad y que no evadird
el cumplimiento de la pena’, conclusiones que no pueden obtenerse sin
estudiar los fines de la pena.

El articulo 4° del Cédigo Penal seriala que la pena cumplird funciones
de prevencion general, retribucion justa, prevencién especial, reinsercion
social y proteccién al condenado y que la prevencién especial y la
reinserciéon operan en el momento de la ejecucién de la pena de prision.

La Corte interpreta que cuando alli se declara que las funciones de
prevencion especial y reinsercion social operan en el momento de la
ejecucion de la pena de prisién (sea esta domiciliaria o carcelaria) no se
excluyen las demds funciones como fundamento de la misma pena, sino
que impide que sean la prevencion especial y la reinsercién criterios
incidentes en la determinacién o individualizaciéon de la pena privativa de
la libertad.

Significa lo anterior, que tanto para imponer, como para ejecutar la
prisién domiciliaria en sustitucion de la prisiéon carcelaria deben tenerse en
cuenta también las funciones de la pena que tienen que ver con la
prevencion general y la retribucién justa.

Independientemente de las afinidades tedricas que se tengan sobre
los conceptos basicos que integran las funciones de la pena, la decisién de
politica criminal del Estado Colombiano en cuanto a los principios y los
fines de la pena es la adoptada en los articulos 3 y 4 del Cédigo Penal.
Desde esa dptica, la funcién de 'retribucién justa" puede abordarse de
manera general en dos estadios claramente diferenciados del proceso

81 CSJ SP4134-2016
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penal. Como criterio que influye en la determinacién judicial de la pena, en
cuanto es en tal momento que se define la medida de la retribucion y se
determina su contenido de justicia, de mano de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad; y, como funcién vinculada a la ejecucién
de la pena que no puede ser dejada de sopesar cuando vaya a enjuiciarse
la adopcién de providencias que anticipen material y condicionalmente una
parte de la privacién efectiva de la libertad o la subroguen por un periodo
de prueba.

Igual cosa ocurre con la funcién de "prevencién general’, a través de
la cual se advierte a la sociedad de las consecuencias reales que puede
soportar cualquiera que incurra en una conducta punible: paradéjicamente
el hombre se ve compelido a proteger la sociedad mediante la amenaza a
los individuos que la componen. Porque el orden juridico es un sistema que
opera bajo la férmula accion - reaccién, supuesto - consecuencia juridica.
Ese fin de "prevencién general” es igualmente apreciable tanto para la
determinacioén judicial de la pena como para el cumplimiento de la misma,
pues se previene no solo por la imposicion de la sancién, sino y sobre todo,
desde la certeza, la ejemplarizacién y la motivacién negativa que ella
genera (efecto disuasivo), asi como desde el afianzamiento del orden
Jjuridico (fin de prevencién general positiva)82.

Conforme con este derrotero, encuentra la Sala que existe
un pronostico favorable para que el acusado cumpla la sancion
impuesta al interior de su domicilio, por cuanto es suficiente
para que se materialice las funciones de la pena de prevencion

general y especial como de retribucion justa.

No se desconoce que la conducta punible por la cual se
emitira condena es grave en tanto se afecto el bien juridico de
la administraciéon publica y fue desarrollada cuando éste
ostentaba la calidad de servidor publico, lo cierto es que

acaecio en el ano de 2005.

De otra parte, la Sala no puede realizar una doble
valoracion acerca de la gravedad del dano ocasionado, al

momento de evaluar el desempeno laboral o social del

82 CSJ SP, 28 nov. 2001, rad. 18285, reiterado en CSJ SP15528-2016, rad. 40383.
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sentenciado frente a la repercusion social de la conducta,
siendo evidente que en la actualidad el procesado no ejerce
funcion publica, y esta retirado del servicio publico y carece de

vinculo contractual con el Estado.

Sobre este punto, esta Corporacién, en un caso de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, unificé la
postura en el sentido de que la gravedad de la conducta esta
por fuera de toda consideracién cuando se trata de evaluar el
desempeno social o laboral del sentenciado. En extenso se

adujo:

En tal sentido la Corte ha girado en torno a dos posturas: una que
sostiene que la gravedad de la conducta estda por fuera de toda
consideracion cuando se trata de evaluar el “desemperio, laboral o social
del sentenciado.” Asi, en la SP del 9 de julio de 2014, Rad. 43711, sostuvo:

Ahora bien, desestima la Corte el argumento del Tribunal al negar la
prision domiciliaria, cuando afirmé que dada la calidad de servidora
publica de la acusada ésta merecia un tratamiento mds severo por parte
de la administracién de justicia, frente a infractores de la ley penal que no
ostenten dicha condicién, pues tal circunstancia es atendible pero al
momento de fijar el quantum punitivo, mds no para establecer la viabilidad
de sustituir o suspender la ejecucion de la pena privativa de la libertad,
pues su procedencia se limita a los aspectos fijados, en lo que se refiere a
la prisién domiciliaria, en el articulo 38 del Cédigo Penal, los cuales aluden
a la conclusion _de que el procesado no representa peligro para la
comunidad ni evadird el cumplimiento de la sancién.”

La otra tesis, por el contrario, afirma que la intensidad del injusto,
mas alla del cumplimiento del factor objetivo, es un factor a analizar al
apreciar “el desempernio, personal, laboral y social del sentenciado.” Asi,
en la SP, del 9 de octubre de 2013, Rad. 4053683, la Corte sostuvo:

“Para fijar el contenido y alcance que de acuerdo con el precepto 38.2
del C.P., posibilita que la ejecucién de la pena privativa de la libertad se
cumpla en el lugar de residencia o morada del sentenciado, o en su defecto
del que el juez determine y de acuerdo con el cual es presupuesto

¥ Se cita: «En la decisién indicada se mencioné como antecedes las SP 16519/02,
18455/05, 21620/06, 26794/07, 29676/08, 31058/09, 35153/11, 32571/12 y
40159/ 13, entre otras». '
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indispensable “Que el desemperio personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permita al juez deducir seria, fundada y motivadamente que
no colocara en peligro a la comunidad y que no evadira el cumplimiento de
la pena”, esto es, en el proceso de su decantacién, la Corte ha serialado
qgue sélo es posible valorar este requisito dentro del ambito subjetivo que
entranan sus elementos condicionantes, bajo el entendido que la
sustitutiva (colmado el factor objetivo referido a la penalidad no superior a
5 anos), solo es viable cuando la gravedad del comportamiento, atendida
la repercusién_social intrinseca y las funciones de la pena desde la
perspectiva de la retribucion justa, prevencion especial y reinsercién social,
lo posibilita.”

Esta ultima interpretacion lleva a la conclusion de que la conducta
se debe apreciar desde una doble perspectiva: una, que corresponde a una
mirada desde el factor objetivo, que se sustenta en una consideracién de
orden legal sobre la base del quantum de la pena, y otra que mira a la
conducta en su expresion concreta, en su repercusion social intrinseca
desde la perspectiva de los fines de la pena.

Es necesario entonces unificar esa interpretacion y optar por la
primera alternativa que articula la gravedad del injusto, la finalidad del
instituto y los fines de la pena.

En ese orden, para lo que ahora corresponde, se debe serialar que
no existe ninguna prueba que indique que el procesado ha cometido
conductas del mismo tipo, ni antes ni después de la comisiéon de la
conducta que se le imputa, ni que haya evadido las citaciones o llamados
judicialess?.»

En consecuencia, es un yerro pensar que las finalidades
de la pena se cumplen Unicamente con la privacion de libertad
intramural y no con la prisiéon domiciliaria, la cual restringe
derechos fundamentales puesto que en ambos opera las

funciones de prevencion especial®s.

CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO, fue Gobernador
elegido popularmente para la época de los hechos, y si bien la

actuacion permite establecer que ademas de la presente

84 CSJ SP2294-2019, rad. 47475.
85 Jbidem.
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condena, también fue sentenciado en dos oportunidades mas
por esta Corporacion en CSJ SP, 3 feb. 2010, Rad. 32320 y SP,
3 mar. 2010, Rad. 31069, en la primera, por los delitos de
concusion e interés indebido en la celebracién de contratos, y
en la segunda, por intervencion en politica; lo cierto es que de
esas conductas no puede inferirse su desempefio personal,
pues las mismas, al igual que por la que se procede
actualmente, fueron cometidas en ejercicio del cargo de
Gobernador del Departamento de Putumayo hace
aproximadamente 15 anos y las determinaciones tuvieron
lugar en el 2010%. Ademas, no obra en el paginario
circunstancia que denote la recurrencia en la comision de
otras infracciones penales, lo que permite inferir que
efectivamente ha obrado la prevenciéon especial, pues su buen
comportamiento indica el acogimiento que éste ha hecho de los
efectos de la sancion penal y la intimidacion que en €l genera

el aparato represor.

Lo anterior, con fundamento en la sentencia CSJ SP, 3
jul. 2019, rad. 53651, donde esta Corporacion enfatizé que la
existencia de antecedentes penales no conduce per se a negar
la prision domiciliaria, porque se impone es valorar la
condicion personal del sentenciado, esto es, si a partir de su
desempeno personal, laboral y familiar se puede inferir
fundada y motivadamente que no colocara en peligro a la

comunidad y que no evadira el cumplimiento de la pena.

Aunado a lo anterior, el comportamiento procesal

asumido por PALACIOS PALACIO revela que no eludira el

86 En idéntico se pronunci6 la Sala de Casacion Penal en proveido CSJ SP15528-2016,
26 oct. 2016, Rad. 40383.
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cumplimiento de la sancion. No puede desatenderse que aun
conocedor de las consecuencias a las que se enfrentaba en el
presente proceso, pues ya habia purgado una pena privativa
de la libertad, atendi6 los llamados de la administracion de
justicia, actitud que permite inferir de manera fundada que no
eludira el cumplimiento de la sancién, pues en €l ha obrado el
condicionamiento interno de resocializacion y acogimiento a la

ley

Ademas, en el expediente hay constancia de su arraigo
familiar y social puesto que es de estado civil casado y padre
de familia, con residencia fija en el mismo lugar durante varios

anos en la capital de Putumayo.

Es decir, los datos de arraigo familiar, social y laboral que
tiene el procesado establecen un referente objetivo y cierto que
permiten suponer positivamente que no evadira el
cumplimiento de la pena impuesta, tal como lo exige esta
Corporacions”. Tampoco hay noticia de una mala conducta en

esos ambitos en el proceso.

Lo anterior demuestra que en el caso en estudio la prision
domiciliaria es un mecanismo idoneo para cumplir la pena y
sus funciones que deben obrar en los sentenciados, como un
reconocimiento a su comportamiento posterior al acto

delictivo.

Recuérdese que con la prision domiciliaria también se
satisface automaticamente el fin de prevencion general positiva

y especial.

87 CSJ SP918-2016
Pagina 103 de 110




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

En cuanto a la primera, permite estabilizar asi la
infraccién de la norma y transmite la censura institucional a
la conducta del condenado; y, en cuanto a la segunda, en su
aspecto negativo, por cuanto el penado habra de permanecer
privado de su libertad en el domicilio a condicion de cumplir a
cabalidad las condiciones impuestas judicialmente, y en caso
de que incumpla se debera revocar la sustitucion de la

ejecucion de la pena y reactivarse la reclusion carcelaria®.

En esas condiciones al acreditarse los requisitos objetivos
y subjetivos previstos en el articulo 38 del Codigo Penal es
clara la procedencia de la prision domiciliaria, bajo la
obligacion de cumplir con los compromisos fijados en el
numeral 3° ibidem, previa cauciéon por la suma de un (1) salario

minimo legal mensual vigente.

Para el cumplimiento de la pena privativa de la libertad
en el domicilio el procesado suscribira diligencia de
compromiso, luego de lo cual se coordinara con el INPEC la
vigilancia de prision domiciliaria, criterio que viene siendo

aplicado por esta Sala en CSJ SEP-2020, rad. 49761.

Como en el presente asunto la Fiscalia General de la
Nacion al resolver la situacion juridica del aforado, se abstuvo
de imponerle medida de aseguramiento, la privacion de la
libertad se cumplira una vez adquiera firmeza el presente fallo,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 188 de la Ley

600 de 2000. Asi lo ha decidido esta Corporacion:

Es asi como, se reitera, el entendimiento del inciso segundo del
articulo 198 (sic) es como sigue: negado el subrogado de la condena de

88 Jbidem.
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ejecucién condicional, la privacién de la libertad sélo podra ordenarse una
vez en firme la sentencia. Pero, si en el curso del proceso se habia dictado
medida de aseguramiento de detencion sin excarcelacion, fundado este
ultimo aspecto en el no cumplimiento del requisito objetivo del subrogado o
en las prohibiciones expresas de la respectiva causal de libertad, la
captura podra ordenarse de inmediato. La expresién “sin excarcelacion”
tiene necesariamente que referirse a la que se funda en la anticipacioén del
sustituto penal de la suspension de la condena, como que ese es el tema
traido a colacién por la primera parte del mencionado inciso 2°.

De la misma manera se presenta en los casos de libertad provisional
por otro motivo diferente al de la condena de ejecucion condicional, por
ejemplo por vencimiento de términos sin iniciar la audiencia publica, toda
vez que llegada la oportunidad de dictar fallo de primera, segunda o tinica
instancia la situacion de libertad debe regirse por el subrogado
desapareciendo asi las circunstancias procesales para mantener las
situaciones de excarcelacion y, si se niega la condena de ejecucion
condicional, recobra vigencia la anterior decision de detencion preventiva
sin excarcelacion, si es que existes°.

7. Indemnizacion de perjuicios.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 137 de la
Ley 600 de 2000, en el presente tramite no existié constitucion
de parte civil a pesar de que la Gobernacion de Putumayo
hubiera confirié6 poder a algunos profesionales del derecho,
igualmente reconocidos para que tuviera acceso al expediente

con miras a elaborar y presentar la respectiva demanda.

De acuerdo con lo estipulado por el articulo 56 de la Ley
600 de 2000, en todo proceso en que se haya acreditado la
existencia de perjuicios con fuente en la conducta punible, el
juez procedera a liquidarlos con arreglo a lo demostrado en el
proceso, y en el fallo condenara al responsable a indemnizar

los danos causados con el injusto penal. Adicionalmente, se

89 CSJ, 20 May. 2003, Rad. 18684, proveido reiterado recientemente por la Sala de
Casacion Penal en SP2544-2020, 22 Jul. 2020, Rad. 56591.
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pronunciara sobre las expensas, las costas judiciales y las

agencias en derecho, si a ello hubiere lugar9°.

En el caso de estudio, el Cuerpo Técnico de Investigacion
(C.T.L), realizd dictamen pericial en relacién con dafos y
perjuicios ocasionados por la conducta punible cometida por
el procesado, y concluyé que no era posible tasar dano

emergente y lucro cesante, por cuanto «no se encontraron en este

estudio elementos de prueba con los cuales se pueda establecer que se

incurrié una lesién del patrimonio publico en los bienes y/o recursos del

[E]stado»°1.

La conducta delictiva tampoco tuvo la virtud de disminuir
la capacidad productiva o laboral del Departamento de
Putumayo o poner en peligro su existencia®2. Por esta razon, la
Sala no emitira condena al pago de perjuicios por este

concepto.

De conformidad con lo dispuesto por el citado articulo 56
de la Ley 600 de 2000 y el 365 del Codigo General del Proceso,
la Sala debe pronunciarse sobre las expensas, las costas

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

Las costas del proceso son las erogaciones econdémicas
que debe asumir la parte vencida que se componen de las
expensas y las agencias en derecho. Las primeras son los
gastos que se requieren para el juicio, diferente a los honorarios
de abogados, por ejemplo, el pago hecho a peritos, gastos de

fotocopias, viaticos de desplazamientos; en tanto que las

90 CSJ SP18532-2017, rad. 43263.
91 Folios 177 y s.s. Cuaderno original 2 Corte.
92 CSJ SP 18 feb. 2003, rad. 16262.
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agencias en derecho son los gastos hechos por la parte
triunfante para ejercer la defensa judicial en el proceso como
son los honorarios pagados al abogado, deben ser declaradas a
favor de la parte demandante, y se establecen de acuerdo con
el articulo 366-4 de la Ley 1564 de 2012, que remite a las

tarifas establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura.

En el presente caso, la Sala exonerara al procesado del
pago de ambas. De las primeras por cuanto no fueron probadas
en el expediente, las segundas, porque en el presente proceso
no se presentdé demanda de constitucion de parte civil frente a
la cual la Sala pudiera pronunciarse, a través de la declaraciéon

de responsabilidad penal del acusado.

Por medio de la Secretaria de la Sala, expidanse las copias
de que tratan los articulos 469 y 472 del Codigo de

Procedimiento Penal, aplicado.

Finalmente, ordenara declarar que la ejecucion de las
penas aqui impuestas le corresponde al juez de ejecuciéon de
penas y medidas de seguridad del lugar de la prisién

domiciliaria.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR a CARLOS ALBERTO PALACIOS

PALACIO, de condiciones civiles y personales referidas en ese
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fallo, Exgobernador del Departamento de Putumayo, como
autor responsable del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales [articulo 410 del Codigo Penal], por el cual
fue acusado; en consecuencia, se dispone CONDENARLO a la
pena principal de 51 meses de prision, multa de 54.68
salarios minimos legales mensuales vigentes para el afio 2005,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por 62.62 meses, con fundamento en las

consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: No emitir condena en contra de CARLOS
ALBERTO PALACIOS PALACIO, por concepto de

indemnizacion de perjuicios.

TERCERO: DECLARAR que NO es procedente la

suspension condicional de la ejecucion de la pena.

CUARTO: SUSTITUIR al condenado la pena privativa de
la libertad por la PRISION DOMICILIARIA en el lugar de su
residencia, con la obligacion de cumplir con los compromisos
fijados en el numeral 3° del articulo 38 de la Ley 599 de 2000,
previa caucion para su cumplimiento por la suma de 1
s.l.m.Lv., en los términos senalados. La cual se ejecutara una

vez adquiere firmeza el fallo.

QUINTO: En firme esta providencia, REMITIR la
actuacion al Juzgado de Ejecucion de Penas y Medidas de

Seguridad - reparto, para lo de su cargo.
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SEXTO: REMITIR por Secretaria las copias del fallo a las
autoridades que alude el articulo 472 del Cédigo de Procedimiento

Penal.

SEPTIMO: Contra esta sentencia procede el recurso de

apelacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOR LI& CALDAS NVERA

Magistrado
SN uamE Nt D voT

BLAI\%MM%ILA

Magistrada

i
ARIEL AUGUS]

Magistrado
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RODRIGO TEGA SANCHEZ

Secretario
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Repiiblica de Colombia
Corte Suprema de Juslicia

sai; E;n;ﬁaTue Primera Instanicia

SALVAMENTO DE VOTO

En el presente asunto de estudio se reconoce €l gran trabajo
argumentativo de la decisién mayoritaria, no obstante, considero que
el problema juridico debatido puede ser solucionado por causes

distintos, segun paso a sustentar.

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

establecer cuales son los de caracter esencial.

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

de las obligaciones contraidas para tal efecto, asi: “(i) ofrecer una vivienda

nueva de interés social, acorde a los diserios establecidos, por un valor comercial

. de $27.200.000, rebajado a $17.200.000; (ii) conseguir los recursos para la -

. ejecucion del proyecto ‘ante organismos nacionales e internacionales; (iii) seguir
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CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO
Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
H. M. Ariel Augusto Torres Rojas

todo el proceso de construccion, (iv) formar parte del Comité Operativo; (v} vigilar
que la Fundacion Patia, administradora y constructora, a cargo de la firma

Inversiones Macavi S.A,, garantice la construccién de las viviendas.” .

Claro es, que la intencién del convenio era alcanzar un interés
social al otorgar una vivienda a una serie de “familias beneficiarias” que
serian seleccionadas por la Gobernaciéon de Putumayo; acuerdo que
ademas no implicaba para el ente territorial comprometer su
capacidad operativa y financiera, pues su accién era gestionar las
licencias de urbanismo y construccién con los municipios, integrar el
Comité Operativo para la toma de decisiones y facilitar el recaudo de
los dineros. El aporte econdémico corria por cuenta de los beneficiarios
de las viviendas quienes ademas de contar con el lote donde se
construiria el inmueble, debian suscribir un “pagaré que avalara la
cancelacion del cupo crédito de la vivienda”, al igual que debian “pagar la cuota
inicial y ciento ochenta mensualidades” y, la Fundacion aportaria la suma
faltante -$10.000.000 por cada vivienda- a través de la gestion de

donaciones por entidades nacionales o internacionales.

Bajo las condiciones atras anotadas, en efecto el convenio
suscrito se enmarca dentro de la descripcion realizada por el articulo
355 de la Constitucién Politica, ello por cuanto el enfoque de aquél
respondia a un interés publico como el descrito en el articulo 51

ibidem, pues “Todos los colombianos tienen derecho a vivienda digna. El Estado
fijara las condiciones necesarias para hacer efectivo este derecho y promovera
planes de vivienda de interés social, sistemas adecuados de financiacion a largo

plazo y formas asociativas de ejecucion de estos programas de vivienda”.

1 Cfr. folio 4 décisién
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H. M. Ariel Augusto Torres Rojas

Asi es como, para dotar de contenido el derecho a una vivienda
digna previsto en la norma superior mencionada, se promulgé la Ley
3 de 1991, a través de la cual ademas de generar el derecho a un
subsidio para vivienda de interés social, se cre6 como mecanismo
para su desarrollo el Sistema Nacional de Vivienda de Interés Social,
el que se integra por entidades publicas y privadas que cumplan
funciones conducentes a la financiacién, construccion,
mejoramiento, reubicacién, habilitacion y legalizacion de titulos de

viviendas de esta.

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

como incluso la Corte Constitucional reconocié que “El gasto puiblico
social justifica que la Constitucion hubiera sefialado el derecho a la vivienda digna
como objetivo fundamental del estado social de derecho. En efecto, la vivienda
es una de las dreas prioritarias de inversion social que ratifica la
finalidad social propia del Estado representada en el bienestar general y
el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion. Asi las cosas, los
subsidios de vivienda familiar se consideran jurisprudencialmente un mecanismo
estatal valido para desarrollar progresivamente el derecho a la vivienda digna
consagrado en la Constitucién, principalmente, cuando se trata de personas en

estado de pobreza o extrema pobreza.?” (Negrillas fuera de texto)

2 Corte Constitucional, sentencia T-831 de 2004 (MP Jaime Araujo Renteria). En esta sentencia
la Corte al ocuparse del régimen general de los subsidios de vivienda, manifesto que éstos se
tratan de una herramienta con que cuenta el Estado, para lograr que los ciudadanos, con escasos
recursos economicos, puedan acceder a una vivienda en condiciones dignas, dando asi aplicacién
al derecho consagrado constitucionalmente en el articulo 51. Al respecto ver también, entre otras,
las sentencias T-040 de 2007 (MP Jaime Araijo Renteria), C-057 de 2010 (MP Mauricio Gonzalez
Cuervo; SV Maria Victoria Calle Correa, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva),
T-140 de 2015 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-675 de 2011 (MP Maria Victoria Calle Correa),
T-024 de 2015 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, AV Gloria Stella Ortiz Delgado) y T-669
de 2016 (MP Jorge Ivan Palacic Palacio).

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

de 1993. Tal como lo reconocié el Consejo de Estado, pues:

“)  Enlos términos del articulo primero del Decreto 777 de 1992, cuando

el convenio se celebre por la Nacioén, los Departamentos, Distritos y
Municipios con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reconocida
idoneidad, con el propésito de impulsar programas y actividades de interés
publico. En ese caso el convenio se informara por las normas del
derecho comin, sin perjuicio de que se puedan pactar clausulas
excepcionales.

ii) Al tenor del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, cuando alguna entidad
estatal, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo, se asocie con
personas juridicas particulares, y de esa asociacién surja una persona
juridica sin dnimo de lucro, esta se sujetard a las disposiciones previstas en
el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comuin.” (Negrillas

fuera de texto)

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

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

4 Consejo de Estado 76001-23-31-000-2004-04640-02 (55147) de febrero 15 de 2018.
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efecto por lo dispuesto en el articulo 355 de la Constituciéon Politica,

los Decretos 777 y 1403 de 19925 y el Cédigo Civil.

De alli que para los efectos que aqui interesan, tal como lo
reconocié el Consejo de Estado, estos convenios contienen los

elementos que seguidamente se relacionan:

La Sala se atreve a definir los convenios de asociacion como aquellos
acuerdos de voluntades reglamentados por el Gobiermo en ejercicio de la
facultad que le dio el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucién
Politica, suscritos entre una entidad ptblica con una persona juridica
particular que carezca de animo de lucro, con la idoneidad reconocida, los
cuales tendrdn como elemento teleoldgico el impulso de programas y labores
gue sean del interés de la colectividad, y que estén en consonancia con el
Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

“La doctrina ha extraido sus condiciones al afirmar:

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

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

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

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

- “Es necesario que consten por escrito.

5 Derogado por el articulo 11 del Decreto 092 de 2017.

Pagina 5 de 21




Primera Instancia 00092

CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO
Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
H. M. Ariel Augusto Torres Rojas

- “La naturaleza del convenio es de derecho privado, salvo las
excepciones del Decreto 777 de 1992, como la posibilidad de acordar
clausulas excepcionales propias de la contratacion estatal.

- “El organismo publico contratante tiene la potestad de terminar
de manera unilateral el contrato y exigir el pago de los danos
irrogados, siempre que se incumpla las obligaciones desprendidas del

negocio juridico bilateral®6”?.8 (Negrillas fuera de texto)

Ademas, estos convenios se encuentran regidos por los
principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica

dado que “la funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales

y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, irﬁparcialidad y publicidad...” (CSJ SP, 19 Dic 2000, Rad.

17088 y 14 Dic 2011, Rad. 36613, entre otras)?, por cuanto el Estado no
puede obviar los fines esenciales que lo impulsan y se encuentran
previstos en el articulo 2 de la Carta, postulados que se desarrollan
en el articulo 23 del Estatuto General de la Contratacion

Administrativa, que dispone “Las actuaciones de quienes intervengan en la

contratacion estatal se desarrollardn con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los

postulados que rigen la funcién administrativa”.

Asi entonces, PALACIOS PALACIO estaba impelido a cumplir
con las normativas atras expuestas y, por ende, a constatar que en
FEDES confluyera no solo la calidad de ser una entidad privada sin
animo de lucro, sino también que fuera de “reconocida idoneidad”.

Calidad que conforme al imperativo que regia para la época de los

6 Original de la cita. Contratacion Publica, Analisis Normativo, Descripcion de Procedimientos,
Sexta Ediciéon de Carlos Pachon Lucas.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, 3 de
diciembre de 2014, Exp. 51.832. C.P. Olga Mélida Valle de la Hoz.

8 Consejo de Estado 76001-23-31-000-2004-04640-02 (55147) de febrero 15 de 2018

2 CSJ SP9225-2014 {37462) de julio 16 de 2014
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hechos era “la experiencia con resultados satisfactorios que acreditan la
capacidad técnica y administrativa de las entidades sin dnimo de lucro para

realizar el objeto del contrato.” Obligaciéon que no cesaba alli, pues el
resultado favorable del analisis indicado debia “constar por escrito

debidamente motivado®.

Como en el presente caso no obra por escrito el analisis de la
reconocida idoneidad, podria llegarse a la conclusiéon que la omisién
endilgada al procesado se encuadra en la descripcién del tipo penal
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, por cuanto forma
parte de la esencia de esta tipologia de contratos realizar el estudio y
valoraciéon de la idoneidad para favorecer con el contrato a una
asociacion sin animo de lucro. No hacerlo pudiera afectar mas el
principio de transparencia como garantia de la seleccion objetiva
previsto en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, que el principio de

responsabilidad -como lo afirma la Sala Mayoritaria-.

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

no es antijuridica, entendida esta como “un juicio negativo de valor
mediante el que se determina si la conducta tipica y antinormativa pugna con el
ordenamiento juridico én su conjunto, y si amenaza o lesiona el bien juridico
tutelado. En otras palabras: no basta con la verificacién de la ausencia de una
norma permisiva o causal de justificacién -aspecto formal-, sino que es
indispensable determinar si la conducta en estudio representa una
amenaza o un dafio para el bien juridico -aspecto material-. Con ello queda
claro, al mismo tiempo, que se trata de un juicio objetivo y subjetivo, al igual que

sucede con la conducta humana a la que esta referido.”?0 (Negrillas fuera de texto)

10 Derecho Penal, Parte General. Fernando Velasquez V
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Aspecto fundamental, pues desde la Constitucién Politica,
conforme se desprende del articulo 16 se cuenta con una libertad
general de accioén, cuya limitante se arraiga en la afectacion de los
derechos de los demas y el orden juridico establecido, por ello se dice

que “desde la dptica del derecho penal, por regla general en Colombia se tiene
libertad de actuar siempre que no se realicen injustos, y estos solo son los
constituidos por aquellas conductas que lesionen bienes de los demds y chocan
con el orden juridico. Si se quiere, por orden constitucional solo serd injusto lo que,

siendo formalmente antijuridico, también lo es materialmente”!!

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

prevalezca uno sobre otro.

Por ello es que afirma la Corte Suprema de Justicia desde

antafio que:

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

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

lo dispuesto en el tipo penal, sino que se requiere que con ese

11 Lecciones de derecho penal parte general, Universidad Externado de Colombia.
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comportamiento se lesione o ponga en peligro de manera efectiva, un

bien juridicamente tutelado.”!2 (Negrillas fuera de texto)

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

contrariedad con la norma, como paso seguidamente a explicarlo.

Para alcanzar el fin propuesto atras, es preciso delimitar el bien
juridico de la administracion publica, pues solo atendiendo su
significado y alcance es que puede concluirse si se presentdé dano
sobre este o si en su defecto se puso en efectivo peligro el ambito de
proteccion del tipo penal. Hay que sefialar que este es de caracter
polivante dado que protege tanto la funcion pablica como los bienes
de la administracién, la primera como expresiéon dinamica del bien

juridico y los segundos como concepcién estatica del mismol3.

Frente a este ha sefialado la Corte Suprema de Justicia que es:

“..el derecho a una recta y proba administracion publica, no es
exclusivamente de una u otra persona individualizada, ni del Estado como
gran ente abstracto; corresponde mds a la sociedad, a la comunidad, al
interés general.

b. Este criterio, gue implica relacionar el funcionamiento de la administracion
ptublica con los derechos, intereses y esperanzas sociales o comunitarias, es
el que, con razoén, ha seguido la Corte. Asi, por ejemplo, en sentencia del 18

de mayo de 1 -999, la Sala Penal dijo:

12 CSJ 3P Radiéado 16921 de julio 17 de 2003
13 CSJ SP2294-2019 (47475) de junio 26 de 2019
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“En los delitos contra la administracién ptblica, ésta se tutela como un
interés al servicio de la comunidad y los gobernados, de tal manera que
aparezca protegido algo funcional y dinamico, pues, de lo contrario, se
sancionaria como delito la mera desobediencia a la ley (violacion de
prohibiciones o mandatos) y no la real transgresién de bienes juridicos.
El ius puniendi, por su naturaleza extrema, no puede disponerse para
aislados quebrantamientos de deberes profesionales o para la

proteccién de una vaga pureza de la administracion publica, pues ello

se traduciria en una visién totalitaria de la actividad administrativa,

sino que es preciso establecer que la conducta juzgada pone en riesgo

concreto los procedimientos que los miembros de la colectividad tienen

para resolver sus conflictos” (Sequnda instancia, radicacion ntiimero 13.827,

M. P. Jorge Anibal Gémez Gallego).

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

d. En general, como importante punto de partida, se puede admitir que el
bien juridico tutelado que se estudia es ofendido cuando se atenta

contra la buena marcha de la administracién publical4, es decir,

cuando su organizacion, estructura o funcionalidad son

distorsionadas o victimas de otros rumbos.

14 Antonio Pagliaro. Principi di diritto penale. Parte speciale. Milano, Giuffré, 1981, 2*. Edizione,
pags. 294/5 .
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Desde luego que dada la amplitud del concepto administracion ptblica,
intimamente vinculada con los intereses y derechos ciudadanos, se hace

menester especificar, segun la conducta concretamente desplegada.”1>

En punto a la contratacién estatal, se habla de corrupciéon

administrativa y sobre ella ha indicado la Corporacién en cita que:

“Segun Transparencia Internacional, la corrupcion administrativa se define
como el “fenémenc por medio del cual un funcionario publico es impuisado a actuar
de modo distinto a los estdndares normativos del sistema para favorecer intereses
particulares a cambio de una recompensa. Corrupto es por lo tanto el

comportamiento desviado de aquel que ocupa un papel en la estructura
estatal” (Transparencia Intermacional Latinoamericana y El Caribe, 1999).
Con razén se afirma por la doctrina que la corrupcion es el peor defecto o
tara en la administracién ptublica, es lesiva de manera definitiva del progreso
de una nacién porque el Estado no puede cumplir con sus fines
constitucionales y es imposible invocar la credibilidad ciudadana en sus
instituciones cuando los servidores ptblicos traicionan sus deberes y
obligaciones.

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

En nuestro pais, el foco principal del problema se situa en la

contratacion estatal, por donde se van las esperanzas de progreso

15 CSJ SP Radicado 17871 de febrero 25 de 2003
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de millones de colombianos; aqui esta el principal problema de
corrupcién y ejemplos de ellos abundan cada dia (mirese casos como
Foncolpuertos, contratacion, entre otros) y amenazan incluso en convertirse
en un problema de Estado y es alli donde la sociedad en general debe
afianzar los controles para combatirla, empezando por asumirlo como algo
propio y ne como desde tiempo inmemorial, algo ajeno y con frecuencia hostil;
disefiar estrategias de cardcter global que impliquen la adopcién de
programas de ética implementados desde la educacién y la recuperacién de
los wvalores sociales y morales; implementar mecanismos legales,
administrativos y de control efectivo, donde todas confluyan a la
instauracion de la moralidad publica y privada, y la actividad de los politicos
este guiada por la ética de la responsabilidad; asi, finalmente, la comunidad
en casos como estos exprese un verdadero rechazo y brinde a la vez una
real colaboracion a la justicia y los érganos de control.

En sintesis, y acorde con lo que se viene exponiendo y la realidad
colombiana, puede afirmarse que la corrupcion administrativa es un
proceso perverso realizado por funcionarios publicos en el gjercicio
de sus funciones, que consiste en apropiarse o desviar indebidamente
recursos asignados directa o indirectamente a la atencion de los
usuarios y puede asumir, ademdas, las formas veladas de la
ineficiencia, deliberada o no, y de actos conforme a las normas que
implican el mismo efecto de desviar recursos de su destino

legitimo.”16 (Negrillas fuera de texto)

Atendiendo lo dicho, y como quiera que en efecto ademas en el

punible de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, surge
evidente que el tipo penal busca sancionar a los servidores publicos
que desconocen los especiales requerimientos o requisitos que segun
la legislacion tienen el caracter de esenciales para su tramitacion,
celebracion o liquidacién de un contrato, el reproche surge por el

desconocimiento al principio de legalidad, empero “no se busca

16 CSJ AP Radicado 34474 de mayo 1 de 2011
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sancionar negocios “prohibidos” sino disconformes con el ejercicio de la

Juncion publica'7”.

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

alternativos sino acumulativos.

Bajo el derrotero anterior, en el tramite y celebracion del acto
juridico entre el aqui procesado y FEDES, no se aprecia que la
conducta surja antijuridica, menos con afectacion al principio de

responsabilidad que se define en la decisién mayoritaria como el que

“exige al funcionario buscar el cumplimiento de los fines de la contratacién, vigilar
la correcta ejecucion del objeto contratado y proteger los derechos de la entidad,

del contratista y de terceros que puedan resultar afectados con su ejecucion.”18

El juicio desvalor, en la providencia se funda en dos aspectos
fundamentales a saber: i) por la carencia de idoneidad reconocida de

la fundacién sin animo de lucro, pues se afirma que “FEDES carecia de

la reconocida idoneidad exigida como requisito esencial “1° Esto permite
determinar que la Fundacién se encontraba facultada para adelantar proyectos en

los cuales se ‘involucrara la construccion de viviendas e incluso aquellos para

17.CSJ SP, 18 abr. 2002, rad. 12658
18 Cfr. folio 39 de la decisién.
19 Cfr. folio 59 de la decision.
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soluciones de interés sbcial, pero ello no era suficiente para acreditar la idoneidad
requerida en la suscripcién del negocio juridico. Tal exigencia iba mas alla de la
simple posibilidad legal para hacerlo pues adicionalmente debia complementarlo
con experiencia especifica en el desarrollo del objeto convenido, con resultados

satisfactorios que acreditaran su capacidad técnica y administrativa<°.

Para arribar a la conclusion atras en cita, se indicé que
PALACIOS PALACIO falté a su deber legal de realizar tal constatacién,

pues no realizdé una “verdadera evaluacion de la experiencia que acreditara la

capacidad técnica y administrativa de FEDES para realizar el objeto del contrato,

ademds de no plasmarla en un documento con la debida motivacion.” 21

Conclusién que no se comparte, a pesar de la indubitable falta
en la documentacion del convenio asociativo del escrito que constate
dicho analisis, por cuanto en realidad no existe medio de prueba que
desvirtué el analisis que realiz6 el procesado a través de la visita que
aquél realizé a la ciudad de Cali y que le permitio arribar a la
conclusion de la idoneidad de la entidad para adelantar el proceso

contractual del acto juridico materia de trato.

Esto para significar que la interpretacion y alcance dado a los
medios de prueba no conducen indefectiblemente a la afirmacion
planteada de desatencion al imperativo normativo, por el contrario,
en analisis del primer angulo, lo expresado por el representante legal
de FEDES, no sirve de fundamento para ello, aquél no afirma como
se concluye en la decisién mayoritaria, no conocerlo, su declaracion

lo que senala es que “no tengo el hecho fisico, a mi me presenté la fundacién

Patia muchos alcaldes, pero no sé si en esa época, me presenté al gobernador.

O sea, ahi no tengo preciso si me lo presentaron o, no me lo presentaron,

20 Cfr. folio 60 de la decisioén
21 Cfr. folio 66 de la decision.

Pagina 14 de 21




Primera Instancia 00092

CARLOS ALBERTO PALACIOS PALACIO
Contrato sin cumplimiento de requisttos legales
H. M. Ariel Augusto Torres Rojas

me presentaron mucha gente politica, alcaldes y todo, pero no tendria presente si

él estaba ahi en tantos politicos que me presentaron.?2 (Negrillas y subrayas fuera de

texto)

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

no recordaba el lugar que visito.

Verificado el tercer angulo, este encuentra asiento en los fallidos
convenios que suscribié FEDES con otros entes territoriales, para alli
deducir que por ello PALACIOS PALACIO no pudo haber visitado obra
alguna, puesto lo que este afirma es que se le mostro un proyecto en
el Tolima?3, no que se le hubiese mostrado una obra de construccioén,
su afirmacion perfectamente puede estar referida a una presentacion
digital, la exhibicién de una maqueta, planos, fotografias, o incluso a

la suscripcién de un convenio.

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

generar tampoco reclamo alguno, pues esta circunstancia es expost

22 Cfr. folio 64 de la decision
23 Cfr. folio 63 de la decisién
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a la valoracion que emprendié el procesado para establecer la

idoneidad de la Fundacion.

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

Representante Legal de FEDES, cuando expresd «teniamos varios

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

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

con el mismo desarrollo para desarrollar vivienda asociativa».2*

La cuarta arista, tampoco tiene la entidad emprendida, pues no
es de recibo concluir que Fernandez Valencia, reconocido no contar
con la experiencia para desarrollar un proyecto del tipo plasmado en
el convenio, al contrario, con la declaracién suma su experiencia de

15 afnos a la fundacién asi «/Dje la fundacién, como tal de la fundacién, no,

del arquitecto Diego Ferndndez, fue lo que lo monté, por eso me puse yo de
representante legal, porque antes era Ebert, entonces él era administrador, y yo
le dije: jvamos a hacer un plan de viviendal, entonces tengo que ser yo el

representante legal, y empezamos a trabajar en eso?>. [...] De 1990 a 2005,

pues esa es mi experiencia26».”?7,

Siendo estos los elementos en la providencia mayoritaria, para
inferir que PALACIOS PALACIO no realizdé valoracion alguna, es
menester sefialar que no surgen univocos, sino que permiten
interpretacion contraria, por lo que debi6é aplicarse el rasero de

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

24 Cfr. folio 64 de la decisién

25 Minuto 50:31 CD obrante a folio 324 del Cuaderno Original 2 de la Corte.
26 Minuto 51:33

27 Cfr. folios 60 a 61
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conjetura mas sencilla entre todas aquellas que en igualdad de condiciones

puedan explicar un mismo acontecimiento”?8

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

surge evidente su cumplimiento para establecerlo como esencial.

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

de las clausulas sexta y séptima puesto que “durante los tres meses

iniciales, FEDES realizaria la gestion de desembolso del recurso
financiero y el departamento la socializacién del proyecto. En los tres siguientes
se legalizaria la cofinanciacion a cada una de las familias seleccionadas y ocho
meses desde el inicio de la construccion de los inmuebles, para la entrega

definitiva a cada uno de los usuarios del programa.”?? (Negrillas fuera de texto)

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

beneficiarios se inscribirian, si todos ellos cumplirian con los

28 ¢SJ SP Radicado 30316 de abril 18 de 2012, SP radicado 41778 de marzo 5 de 2014,
SP3006-2015 (33837) de marzo 18 de 2015.
29 Cfr. folio 54 de la decision.
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requisitos previstos, esto es, contar con un lote para su construccion

y si podrian adquirir una financiaciéon de $17.200.000.

Llama la atencion que, del recuento de los hechos “Un aproximado

de noventa (90) familias cancelaron la suma de cincuenta mil pesos ($50.000),
correspondiente al formulario de inscripcién y una péliza de trecientos mil pesos
($300.000), ademds, cincuenta de ellas cancelaron un millon de pesos

{$1°000.000) como cuota inicial, sumas que fueron consignados a “FEDES -

FUNDACION PATIA 2000” en una cuenta de ahorros del Banco Agrario.”? Al que

suma, lo expresado en la acusacion el que “los beneficiarios del proyecto

ya habian consignado los dineros requeridos por FEDES, la cual reporté
consignaciones desde el 12 de diciembre de 2005 por un valor de $379.500.000,
y el que fue retirado a través de varias transferencias de fondos por el

representante legal de la Fundacién Patia 2000731,

De lo anterior, ninguna menciéon se hizo ni se ahond6 dado que
ningun reproche elevé el ente acusador por ello, no obstante, es
importante este tema pues de la simple operacion aritmética las
cifras consignadas por las familias relacionadas ascienden a
$4.500.000 por inscripcion, $27.000.000 por las poélizas vy,
$50.000.000 por la cuota inicial para un total de $81.500.000, es
decir, no se explica o clarifica la diferencia en el haber en la cuenta
bancaria de FEDES por la suma de $298.000.000, que bien puede
obedecer a recursos obtenidos para la ejecucion de los proyectos de
vivienda, no por la entidad internacional anunciada “Centro de
Filantropia Americano” sino por cualquier otra entidad, tal como lo

permitia el clausulado del acto juridico.

30 Cfr. folio 4 de la decision.
31 Cfr. folio 122 de la decision.
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Por todo lo hasta ahora dicho, se concluye que el reproche
estructurado se derrumba, pues no puede concluirse como lo hace

la sentencia mayoritaria que “es evidente que para la suscripcion del negocio
juridico el procesado tinicamente tuvo en cuenta la propuesta presentada por
FEDES, y, en cumplimiento de las observaciones de su gabinete de gobierno sélo

constaté la constitucion legal de la fundacién, sin verificar su trayectoria ™32

Por ultimo, la conducta desplegada por PALACIOS PALACIO, no
se advierte vulneradora del bien juridico tutelado de la
administracién publica, pues en realidad no puede deducirse que se
hubiese afectado o puesto en efectivo peligro la funcién pablica o los
bienes de esta -atendida su comprensién polivante-, pues en realidad
el tantas veces citado convenio asociativo respondia al interés
general, en la medida que se encontraba enfocado al desarrollo de
viviendas de interés social, necesidad que esta prevista y formaba
parte del plan de desarrollo, es decir, su actuacién estaba dirigida al
beneficio colectivo dado que tenia un claro interés social legitimo,
aceptar tal postura seria sancionar a quien pretende proteger de

mejor manera el bien juridico tutelado.

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

otra modélidad contraétual.

32 Cfr. folio 68
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No se deduce, de la actuaciéon desplegada por }PALACIOS
PALACIO una intencién para favorecer a FEDES, pues la escogencia
de esta Fundacion no obedecié a ningun proyecto de la Gobernacion
o alglin programa previsto por ella, es decir, no habia competencia
alguna para el posible desarrollo de estas 2400 viviendas, que
permita inferir que se acudié para ello entonces el tramite previsto
por el articulo 355 de la Constitucién Politica, en vez de un proceso
licitatorio, o que, se itera hubiesen dos entidades con similar
propuesta que permitiera indicar que en el burgomaestre existiéo un

animo de favorecer a uno sobre otro.

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

colectividad con la suscripciéon de este convenio.

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

afectacion al patrimonio publico.

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

puede predicar el desvalor de acto, se itera, no hay desvalor de
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resultado por cuanto se no se afecté ni se puso en efectivo peligro el

bien juridico tutelado, no es posible emitir sentencia condenatoria.

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

como se sabe esta erradicada de nuestro derecho penal.

Bogota, fecha ut supra.

Magistrado
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