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VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de casacion interpuesto
por los defensores de DORA ALICIA CONCHA BARBERY y
MARIA NEIRA CAMPANA BENAVIDES contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Buga el 27 de
octubre de 2015, confirmatoria de la dictada el 18 de
noviembre de 2014 por el Juzgado 4 Penal del Circuito de
Palmira que las condenod por los delitos de prevaricato por
accion y contrato sin cumplimiento de requisitos legales,

respectivamente.
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HECHOS:

En su condicion de Secretaria de Salud del
Municipio de Palmira, la abogada DORA ALICIA CONCHA
BARBERY expidio la Resolucion 001 del 22 de mayo de
2002, mediante la cual autorizo a Fanny Polo Altamirano
la apertura de la Drogueria La Econémica en la calle 40
No. 30 — 70, no obstante que fue instalada en el interior
del Hospital San Vicente de Paul (carrera 29 No. 39 — 51),
para lo cual conto con la certificacion de uso del suelo No.
0382 del 20 de mayo de la misma anualidad, expedida
por la Secretaria de Planeacion Municipal, en la cual, sin
identificar la direccion donde se ubicaria el
establecimiento, se afirmé que mediaban 150 metros de

distancia con la drogueria mas cercana.

El 13 de mayo de 2003, a instancia de quienes se
consideraron perjudicados con la apertura de la
Drogueria La Economica, que no fueron convocados
previamente, Planeacion Municipal de Palmira realizé una
nueva medicion, procedimiento que arrojé una distancia
de 115.53 metros respecto de Superdrogas San Martin, es
decir, se establecio que fue dispuesta su ubicacion a
menos de 150 metros de distancia respecto de las
droguerias de la zona, en contra de lo establecido en la
Resolucion 010911 de 1992, reglamentaria de la Ley 9 de
1979, asi como de la Ley 715 de 2001.
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Ayda Luz Velasco Pérez, representante legal de
Superdrogas San Martin, promovido accion de tutela
contra la  Secretaria Departamental de  Salud,
consiguiendo que mediante fallo del 29 de mayo de 2002,
el Juzgado 7 Civil Municipal de Palmira amparara sus
derechos en el sentido de ordenar a la accionada disponer
el cierre de la Drogueria La Econdmica y reconocer a la
accionante el derecho a reclamar por la via ejecutiva los
perjuicios sufridos, decision confirmada en segunda
instancia por el Juzgado 4 Civil del Circuito de la misma
ciudad, despacho que ademas ordeno el pago de la

indemnizacion por el dano emergente.

Con base en la sentencia de amparo, Ila
representante de Superdrogas San Martin promovio
audiencia de conciliacion ante el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle, realizada el 14 de octubre de
2003 sin que se llegara a un acuerdo, de manera que
entonces adelanto incidente indemnizatorio, en virtud del
cual el 10 de septiembre de 2004 el Tribunal ordené al
Municipio de  Palmira pagarle la suma de
$629.736.113,00 por concepto de dano emergente, pago

que se realizo el 24 de diciembre del mismo ano.

Por su parte, la médica MARIA NEIRA CAMPANA
BENAVIDES, en calidad de Gerente del Hospital San
Vicente de Paul de Palmira, el 19 de abril de 2002
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suscribiéo contrato de arrendamiento de un “patiecito”
para adecuar un local comercial para el funcionamiento
de la Drogueria La Economica, sin que contara
previamente con licencia de funcionamiento y sin
constatar la distancia que mediaba entre dicho
establecimiento y sus homoélogos en el sector, que no

podia ser inferior a 150 metros.

Copia del informe que sobre los mencionados hechos
dirigio el Personero Municipal de Palmira al Concejo

Municipal, fue remitida a la Fiscalia General de la Nacion.

ANTECEDENTES PROCESALES:

Una vez se declar6 abierta la instruccion, la Fiscalia
vinculo mediante indagatoria a DORA ALICIA CONCHA y
a MARIA NEIRA CAMPANA.

Clausurada la investigacion, el sumario fue
calificado el 5 de noviembre de 2010 con resolucion de
acusacion en contra de la primera como autora del delito
de prevaricato por accion y preclusion de la investigacion

en favor de la segunda.

Impugnada la calificacion por el Ministerio Publico y
la defensa, la Unidad de Fiscalia Delegada ante el

Tribunal de Cali decidi6 el 9 de mayo de 2011,
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confirmarla respecto de DORA ALICIA CONCHA
BARBERY y revocar la preclusion dictada en favor de
MARIA NEIRA CAMPANA para, en su lugar, acusarla
como probable autora del delito de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

El juicio fue adelantado por el Juzgado 4 Penal del
Circuito de Palmira, despacho que el 18 de noviembre de
2014 profirio fallo condenando a la primera de las
mencionadas ciudadanas a 43 meses, 15 dias de prision,
multa de 68.75 salarios minimos legales mensuales y 64
meses de inhabilitacion de derechos y funciones publicas

como autora del delito de prevaricato por accion.

MARIA NEIRA CAMPANA fue condenada a 60 meses
de prision, multa de 68.75 salarios minimos legales
mensuales y 70 meses y 15 dias de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, como autora
del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales. A ambas les fue concedida la prision domiciliaria.

Los defensores de las acusadas apelaron ese
pronunciamiento y el Tribunal Superior de Buga, a través
de la sentencia recurrida en casacion por la defensa,

dictada el 27 de octubre de 2015, lo confirmo.
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Admitidas las demandas y surtido el respectivo
traslado al Ministerio Publico, el Procurador Segundo

Delegado para la Casacion Penal rindié su concepto.

LAS DEMANDAS:

1. Demanda presentada en nombre de DORA
ALICIA CONCHA BARBERY.

Consta de cuatro cargos:

1.1. Primero. Violacion del debido proceso por

falta de aplicacion del principio de favorabilidad.

El defensor plante6 que si bien en el fallo de
condena se sustento la comision del delito de prevaricato
en que la procesada autorizé el funcionamiento de la
Drogueria La Economica en contra de lo dispuesto en la
Resolucion 010911 de 1992, segun la cual, entre una
drogueria y otra debe existir una distancia minima de 150
metros, lo cierto es que el articulo 136 de la Ley 019 de
2012 expresamente derogdé la norma que facultaba al
gobierno nacional para regular la distancia entre las
droguerias (paragrafo 3 del articulo 10 de la Ley 023 de
1962, modificado por el paragrafo 2 del articulo 1 de la
Ley 8 de 1971), de modo que no existe una medida de

distancia obligatoria entre tales establecimientos.
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Ademas, si el articulo 12 del Decreto 2200 de 2005,
reglamentario de la Ley 23 de 1962, establece una
distancia minima entre droguerias de 75 metros, para
cuando se dicté la sentencia de condena la exigencia de
los 150 metros ya habia sido modificada, norma que en
virtud del principio de favorabilidad debe tenerse en

cuenta en este asunto.

1.2. Segundo. Violacion del debido proceso por

falta de aplicacion del principio de favorabilidad.

En lugar de conceder a DORA ALICIA CONCHA la
prision domiciliaria sustitutiva de la intramural, “debi6
aplicarse la norma contenida en los articulos 315
concordante con el articulo 307, literal b, numeral 3 de la
Ley 906 de 2004, que establece ‘la obligacion de
presentarse peridodicamente o cuando sea requerida por el
juez o por la autoridad que él designe’, por ser mds

favorable que la prision domiciliaria concedida’.

1.3. Tercero. Falso juicio de existencia por

omision del concepto del Ministerio de Salud.

El Tribunal omitié apreciar el concepto 6185 del 26
de septiembre de 2002 expedido por la Jefe de la Oficina
Juridica del Ministerio de Salud, en el cual senala que la

autoridad competente para autorizar la apertura de una
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drogueria es la Direccion Seccional o Local de Salud del
lugar donde se vaya a instalar, previo cumplimiento de los

requisitos establecidos en la Resolucion 010911 de 1992.

Con tal omision se desconocio que DORA ALICIA
CONCHA actuo bajo “error de prohibicion de cardacter

VAN {4

invencible” “que la exoneraria de toda intenciéon o DOLO’.
Distinto es el concepto rendido 3 anos después de
los hechos y 4 anos luego de la expedicion de la Ley 715
de 2001, en el cual se afirma que la competencia para los
efectos mencionados radica en las Secretarias

Departamentales de Salud.

Tal como lo senald la procesada en su indagatoria,
para autorizar la apertura de la Drogueria La Econdmica
conté con el certificado 0382 del 20 de mayo de 2002
expedido por la Secretaria de Planeacion Municipal sobre
el uso del suelo y la distancia de 150 metros entre las
droguerias, ademas del concepto favorable de Mario
Caicedo, Técnico de Saneamiento adscrito a la Secretaria
de Salud, quien realizo las visitas de rigor y levanto el

acta con los hallazgos.

La acusada considero, dice el defensor, que tenia la

competencia para expedir tal autorizacion, conforme lo
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dispone el articulo 44.3 de la Ley 715 de 2001 y la
Resolucion 010911 de 1992.

La conducta investigada no es manifiestamente
contraria a la ley, en cuanto hay normas que dan soporte
al proceder de su asistida, con mayor razon si no se trata
de un asunto definido legalmente con nitidez, pues por el
contrario, no es claro y puede dar lugar a equivocaciones
y errores, lo cual descarta la configuracion del delito de
prevaricato por accion conforme a la jurisprudencia de

esta Sala.

De considerarse que DORA ALICIA CONCHA carecia
de competencia para autorizar la apertura de la Drogueria
La Economica, debe reconocerse que tal proceder no se
adecua al prevaricato por accion sino al abuso de funcion
publica establecido en el articulo 428 del Codigo Penal,
como lo ha senalado esta Corporacion (Sentencia del 24

de septiembre de 2014. Rad. 39279).

De acuerdo con lo anterior, no se acredité el dolo

prevaricador en el proceder de su representada.
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1.4. Cuarto. Falso juicio de existencia por

omision del certificado de uso del suelo.

El Tribunal afirmé que no estaban certificados por
Planeacion Municipal los 150 metros de distancia entre
droguerias, sin tener en cuenta que en el certificado de
uso del suelo si se refiere que “el requisito de los 150
metros lineales estaba cumplido entre la drogueria
solicitante y la mas proxima”, documento cuya veracidad
no correspondia constatar a la Secretaria de Salud
Municipal y que por el contrario, indujo en error a DORA
ALICIA CONCHA, aspecto sobre el cual expreso el

Tribunal:

“La distancia de 150 metros con la drogueria mas
cercana, que era la San Martin, aparece consignada a
manuscrito y al término de la nota con fecha 19 de
abril de 2002 esta el nombre de Mauricio Lozano, lo
que constituye un cumulo de inconsistencias que
facilmente le permitian advertir a la aqui acusada
Concha Barbery que se encontraba frente a un
pronunciamiento irregular, y no obstante esa clara
conciencia Yy conocimiento de ese cumulo de
incoherencias decidi6 de manera palmarmente
contraria a la ley, expedir la Resolucion 001 de 22 de
mayo de 2002 con la que aprobd la apertura de la

Drogueria La Econémica ubicada en la calle 40 No. 30

10
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— 70 de Palmira, direccion que no corresponde a la del

Hospital San Vicente de Paul’.

Con fundamento en lo anterior, el defensor solicit6 a
la Corte casar la sentencia demandada para, en su lugar,
dictar fallo absolutorio en favor de DORA ALICIA
CONCHA BARBERI.

2. Demanda presentada en nombre de MARIA
NEIRA CAMPANA BENAVIDES.

Cargo unico. Violacion directa de la ley por
aplicacion indebida del articulo 410 del Codigo

Penal.

Como en el fallo de segundo grado se manifesté que
MARIA NEIRA CAMPANA, en su condicién de Gerente del
Hospital San Vicente Paul y dada su experiencia
profesional, académica y en la funcion publica, incurrio
en el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, toda vez que en el tramite y celebracion del
contrato de arrendamiento de un local para la Drogueria
La Economica no tuvo en cuenta requisitos esenciales, lo
cual dio lugar a que los afectados presentaran
reclamaciones que obligaron al Municipio de Palmira a
pagar a Superdrogas San Martin cerca de 630 millones de

pesos, adujo el recurrente lo siguiente:

11
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El Tribunal confundio los elementos esenciales del
contrato con los elementos naturales. Si no se condiciono6
que el establecimiento empezaria a funcionar una vez
cumpliera los requisitos de ley, entre los cuales estaba
que a 150 metros a la redonda no hubiera otra drogueria
y se entiende que segun el articulo 1501 del Codigo Civil
“son de la naturaleza de un contrato las que no siendo
esenciales a él, se entienden pertenecerle, sin necesidad
de una clausula especial’, queda claro que no era
necesario en el clausulado referir que el contrato quedaria
sujeto al cumplimiento de requisitos legales por parte de
la arrendataria, pues lo cierto es que para la firma de tal
instrumento el 19 de abril de 2002, no habia permiso de
funcionamiento ni de uso del suelo, tampoco habia
drogueria, pero un mes y 3 dias después se consiguio

dicha autorizacion.

El contrato de arrendamiento era necesario para
identificar el 1lugar donde estaria ubicado el
establecimiento comercial, requisito para estudiar la
autorizacion de apertura, como en efecto ocurrio, hasta

que finalmente comenzo6 a funcionar la drogueria.

Acerca del pago de la indemnizacion por parte del
municipio a Ayda Luz Velasco Pérez, representante legal
de Superdrogas San Martin, preciso el recurrente que

MARIA NEIRA CAMPANA no fue demandada, su conducta

12
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no derivo en perjuicio patrimonial y no fue promovida en

su contra accion de repeticion.

Es claro que la arrendataria no cumpli6 un mero
formalismo, pero de ninguna manera suscribié un

contrato sin el lleno de los requisitos esenciales.

De lo anterior concluyo el defensor que la conducta
imputada a MARIA NEIRA CAMPANA es atipica
absolutamente, maxime si no se advierte que haya

actuado con dolo en alguna de sus especies.

Entonces, solicito a la Corte casar el fallo de
condena para, en su lugar, dictar sentencia absolutoria

en favor de su representada.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

Respecto de la demanda presentada en nombre de
DORA ALICIA CONCHA BARBERY, el Procurador
Segundo Delegado senalé que los articulos 43 y 44 de la
Ley 715 del 21 de diciembre de 2001 “senalan que la
competencia para autorizar la apertura y funcionamiento
de droguerias es de los departamentos”, de manera que la
citada funcionaria no tenia competencia para expedir el

22 de mayo de 2011 la Resolucion 010911 que autorizo el

13
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funcionamiento de la Drogueria La Economica, proceder

que resulto entonces contrario a la ley.

Luego de aludir a la consagracion legal de los errores
de tipo y de prohibicion, ademas de su invencibilidad y
diferencias, senalé que la procesada err6 sobre la
interpretacion de las normas al considerar que era
competente conforme a la Ley 9 de 1979, sin tener en
cuenta que la Ley 715 de 2001 traslado tal competencia a
las Secretarias Departamentales de Salud, como también
fue asumido en forma errada por el Ministerio de Salud al
emitir un concepto sobre el particular el 26 de septiembre

de 2002.

Sin embargo, tal error es vencible si se tiene en
cuenta la formacion profesional y la experiencia de DORA
ALICIA CONCHA, quien con un actuar diligente y
prudente habria podido salir de su yerro, maxime si como
consecuencia de todo esto el municipio de Palmira debio
pagar un poco menos de 630 millones de pesos a
Superdrogas San Martin por la apertura ilegal de la

Drogueria La Economica.

Como se advierte entonces un error de prohibicion
vencible, debe casarse parcialmente el fallo en el sentido
de rebajar la pena impuesta, segun lo dispone el articulo

32-11 del Coédigo Penal.

14
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Refirio el Ministerio Pubico que si bien en este caso
se configur6 un concurso aparente de delitos entre el
prevaricato por accion y el abuso de la funcion publica,

aquél recoge el supuesto de hecho de éste.

Acerca de que no fue ponderado por el Tribunal el
certificado de uso del suelo emitido por la Secretaria de
Planeacion Municipal, plante6 que se presentaron varias
situaciones irregulares pues en la solicitud de dicho
certificado se informo6 que la drogueria funcionaria en el
Hospital San Vicente de Paul, pero realmente operaria en
la calle 40 No. 30 — 70 que no corresponde a dicho
establecimiento de salud, ademas de que hubo
irregularidades en el acto de visita, todo lo cual imponia a
la procesada DORA ALICIA CONCHA tomar las cautelas
necesarias antes de expedir la autorizacion de apertura

de la drogueria.

Se expidio con suma agilidad el referido permiso del
22 de mayo de 2002, pues la solicitud fue presentada 2
dias antes, sin que hubiera mediado la citacion a los
terceros afectados, “siendo precisamente de tal ausencia
de citacion a eventuales terceros interesados, que deviene
el animo doloso que abrigaba a la procesada pues, era tal
acto de citacion a aquellos el que facultaba respecto de los
mismos su oposicion a la concesion de la autorizacion”, de

modo que este reparo no esta llamado a prosperar.

15
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Con relacion a la demanda presentada en nombre de
MARIA NEIRA CAMPANA BENAVIDES, sefnalé que el
asunto no se limita a la firma del contrato de
arrendamiento, sino a las etapas de planeacion y
legalidad del mismo, en cuanto le correspondia a la
Gerente del hospital verificar la viabilidad del objeto para
el cual se arrendaba el local comercial, maxime si no se
invito a las droguerias del sector a tomar en arriendo
dicho inmueble, lo cual denota un proceder doloso
orientado a favorecer los intereses particulares de la
arrendataria, de lo cual se derivo el posterior agravio a las

finanzas publicas.

El cargo no debe prosperar.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. Demanda presentada en nombre de DORA

ALICIA CONCHA BARBERY.

Segun el principio de prioridad, la Sala procedera a
ordenar los cargos propuestos por la defensa, de acuerdo
a la mayor cobertura que puedan tener en caso de

prosperar, como sigue.

16
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1.1. Primer cargo. Violacion del debido proceso
por falta de aplicacion del principio de

favorabilidad.

Como la defensa plante6 que no se configura el
delito de prevaricato por accion, pues las normas que
establecian la distancia de 150 metros entre droguerias
no estan vigentes y se impone aplicar el principio de

favorabilidad, advierte la Corte lo siguiente:

En uno de los considerandos de la Resolucion del
Ministerio de Salud 010911 del 25 de noviembre de 1992,
“Por la cual se determinan los requisitos para apertura y
traslado de las Droguerias o Farmacias Droguerias”, se
indica “Que la Ley 08 de 1971 establece como funcién del
Ministerio de Salud la organizacion y ubicacion de

Droguerias” y entonces se dispone en su articulo 2:

“Toda Drogueria o Farmacia-Drogueria, deberda
solicitar a la oficina de Control de Medicamentos de
las Direcciones Seccionales o Locales de Salud o las
entidades que hagan sus veces, autorizacion y
aprobacion para su apertura o traslado dentro del

territorio nacional”.

El articulo 5 de la misma resolucion senala:

17
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“Para la aprobacion de apertura o traslado de
Droguerias o Farmacias-Droguerias en todo el
territorio nacional, debera existir una distancia
minima de ciento cincuenta (150) metros lineales a la
redonda entre la drogueria solicitante y la drogueria
mds cercana. PARAGRAFO PRIMERO: Para Ila
determinacion de las distancias, se presentara la
certificacion expedida por la oficina de catastro, de
Planeacion Departamental, Distrital o Municipal,
Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi o la entidad que
haga sus veces, de la correspondiente region del pais

en donde se solicite la apertura y/o traslado”.

Por su parte, el articulo 136 del Decreto Ley 19 de
2012, “Por el cual se dictan normas para Suprimir o
reformar  regulaciones, procedimientos 'y  tramites
innecesarios existentes en la Administracion Publica”,

dispone:

“Derogase el paragrafo 3 del articulo 10 de la Ley 23
de 1962, modificado por el paragrafo 2 del articulo 1
de la Ley 8 de 1971; y el articulo 72 de la Ley 23 de
1981”.

La Ley 23 de 1962 reglamento el ejercicio de la
profesion de quimico farmacéutico y definio en su articulo

10 lo que debia entenderse por farmacias-droguerias, asi

18
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como quiénes podian encargarse de su direccion. El
articulo 1 de la Ley 47 de 1967 adicion6 un paragrafo 3 al
referido articulo 10, asignando al Ministerio de Salud la
funcion de “estudiar y fijar los barrios, zonas, sectores y
lugares” que preferencialmente requieran el servicio de las
farmacias-droguerias para conseguir su distribucion
racional y planificada, previo el otorgamiento de los

permisos de apertura y traslado.

La Ley 8 de 1971 establecio en el paragrafo 2 de su

articulo 1:

“El paragrafo 3 del articulo 1 de la Ley 47 de 1967

quedara asi:

“Para que las farmacias y droguerias no se aglutinen
en los denominados sectores comerciales, el
Ministerio de Salud procederd a estudiar y fijar (...) la

proximidad de un establecimiento a otro (...)”.

A través del articulo 12 del Decreto 2200 de 2005, el
Ministerio de la Proteccion Social dispuso que entre las
droguerias debia mediar wuna “distancia minima
comprendida por la circunferencia definida en un radio de

setenta y cinco (75) metros lineales por todos sus lados”.
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A su vez, el articulo 136 del Decreto Ley 19 de 2012

senalo:

“Derogase el paragrafo 3 del articulo 10 de la Ley 23
de 1962, modificado por el paragrafo 2 del articulo 1
de la Ley 8 de 1971; y el articulo 72 de la Ley 23 de
1981”.

Del anterior recuento normativo se concluye que no
se encuentra vigente la facultad del Gobierno Nacional
para regular la distancia entre droguerias, porque la
norma que le conferia tal competencia fue expresamente
derogada por el articulo 136 del Decreto Ley 19 de 2012.
Ademas, desaparecio el soporte de las regulaciones

expedidas en tal sentido por el Ministerio de Salud!.

Sin embargo, lo cierto es que para cuando DORA
ALICIA CONCHA, en su condicion de Secretaria de Salud
del Municipio de Palmira, expidio la Resolucion 001 del
22 de mayo de 2002, mediante la cual autorizé a Fanny
Polo Altamirano la apertura de la Drogueria La
Economica, se encontraba vigente la Resolucion 010991
de 1992 del Ministerio de Salud, en la cual se disponia

que la distancia entre droguerias debia ser de por lo

1 Cfr. CE Concepto 23 ago. 2012. Rad. 11001-03-06-000-2012-00050-00.
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menos 150 metros, sin que pueda asumirse, como lo
planteo el defensor, que se coteje el comportamiento de
su asistida con normas posteriores en aplicacion del
principio de favorabilidad, en cuanto la legalidad de tal
acto estaba determinada por una exigencia normativa

especificaZ?.

En efecto, si en la constatacion de la materialidad
del delito de prevaricato por accion es preciso establecer
la norma manifiestamente contrariada, se impone que tal
verificacion se efectue en el contexto temporo-espacial en
el cual fue adoptada la decision tildada de prevaricadora,
en este caso, conforme a la Ley 8 de 1971, en desarrollo
de la cual el Ministerio de Salud expidiéo la Resolucion
010911 de 2002, pues resulta impropio que dicho cotejo
se realice con normas muy posteriores, esto es, el articulo
136 de la Ley 19 del 10 de enero de 2012 o el articulo 12
del Decreto 2200 del 28 de junio de 2005.

No sobra senalar que si en casos como el
examinado, las normas administrativas orientadas a
regular la distancia entre las droguerias responden a
criterios tales como “los barrios, zonas, sectores y lugares”

en orden a asegurar que las farmacias-droguerias se

2 En este sentido CSJ SP, 15 jul. 2015. Rad. 43839 y CSJ AP, 12 nov. 2014. Rad. 43582.
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encuentren distribuidas en forma “racional y planificada”,
es de esperarse que tales variables determinen una
constante modificacion de las exigencias legales y
reglamentarias, sin que entonces resulte valido pretender
que los requisitos dispuestos normativamente en un
momento y espacio muy posterior, se erijan en objeto de
confrontacion respecto de la legalidad o ilegalidad de las
decisiones adoptadas en un pasado que, en este caso,
difiere en por lo menos 10 anos (22 de mayo de 2002
fecha en 1la cual se expide la autorizacion de
funcionamiento de la Drogueria La Economica y el 10 de
enero de 2012, cuando entro en vigencia la Ley 19 de

2012).

Por ejemplo, si al verificar la materialidad del delito
de prevaricato por accion, hoy se revisara la legalidad de
la decision de negar la prision domiciliaria a un
condenado adoptada por un juez hace 10 anos, no podria
cotejarse con las normas que actualmente rigen tal
instituto, sino con las vigentes para aquella época, dadas
sus ulteriores modificaciones sustanciales conforme a las

variantes en la politica criminal del Estado.

Asi las cosas, la censura no esta llamada a

prosperar.
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1.2. Cargos tercero y cuarto. Falso juicio de
existencia por omision del concepto del
Ministerio de Salud y del certificado de uso del

suelo.

Como los cargos tercero y cuarto plantean errores de
hecho por falso juicio de existencia por omision, esta bien
resolverlos conjuntamente, como a continuacion se

procede.

En cuanto se refiere a que en el fallo impugnado no
se aprecio el concepto 6185 del 26 de septiembre de 2002
expedido por la Jefe de la Oficina Juridica del Ministerio
de Salud, en el cual senala que la Secretaria de Salud del
municipio era competente para autorizar la apertura de la
drogueria, previo cumplimiento de los requisitos
establecidos en la Resolucion 010911 de 1992, observa la
Corte que tal aserto no es verdad, pues en las
consideraciones de la sentencia de primer grado, referidas
al delito de prevaricato, se trajo a colacion lo expuesto por
DORA ALICIA CONCHA en su indagatoria, en la que
aludio a dicho concepto y se transcribio parte de €l, para
acto seguido puntualizar que conforme a la respuesta a
una consulta efectuada por la Directora de Control
Interno Disciplinario de la Alcaldia de Palmira, suscrita el
4 de agosto de 2005 por la Asesora Juridica y de Apoyo

Legislativo del Ministerio de la Proteccion Social, “con la
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entrada en vigencia de la Ley 715 de 2001, el municipio
perdiéo la competencia para autorizar la apertura de
droguerias, pasando dicha competencia unicamente al ente

territorial y distrital’.

Es decir, el concepto si fue apreciado judicialmente,
pero los falladores consideraron que debian dar
prevalencia a la citada respuesta, de manera que el error
de hecho por falso juicio de existencia por omision no

tuvo lugar.

Ahora, como también la defensa denuncié un error
de la misma especie por omision del certificado de uso del
suelo, en el cual Planeacion Municipal senalé que “el
requisito de los 150 metros lineales estaba cumplido entre
la drogueria solicitante y la mas proxima”, encuentra la
Corte que en la sentencia del Tribunal se preciso al
respecto que si bien obraba dicho -certificado, sus
imprecisiones imponian a DORA ALICIA CONCHA
abstenerse de haber autorizado la apertura de la
Drogueria La Economica, pues en tal documento no se
preciso la direccion en la cual funcionaria y en
mediciones posteriores se establecido que la distancia era

inferior al minimo exigido.

Asi las cosas, la omision probatoria postulada no

ocurrio, asunto diverso es que los falladores hayan
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considerado que su aporte demostrativo no fuera el

pretendido por el demandante.

Los cargos tercero y cuarto no prosperan.

Para una mejor comprension de la decision que aqui
se adopta, observa la Sala que en la resolucion de
acusacion proferida por la Fiscalia el 5 de noviembre de
2010, confirmada en segunda instancia el 9 de mayo de
2011, se dijo que “a la doctora DORA ALICIA CONCHA
BARBERY se le indagé por haber otorgado permiso para el
funcionamiento de una drogueria en esta ciudad, sin el
lleno de los requisitos exigidos para la época y, sobre todo,
por no ser competente para ello (...) el dolo se torna latente
al expedir ese acto administrativo con ausencia de
competencia Yy, aparte de ello, sin el concepto del
funcionario facultado para efectuar las visitas al local y
verificar que se cumplen todos y cada uno de los

requerimientos para ello”.

Acerca de la competencia de la Secretaria de Salud
Municipal de Palmira se tiene que el articulo 44 de la Ley

715 de 2001 dispuso:
“Competencias de los municipios. Corresponde a los
municipios dirigir y coordinar el sector salud y el

Sistema General de Seguridad Social en Salud en el
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ambito de su jurisdiccion, para lo cual cumpliran las
siguientes funciones, sin perjuicio de las asignadas
en otras disposiciones: (...) 44.3.1. Adoptar,
implementar y adaptar las politicas y planes en salud
publica de conformidad con las disposiciones del
orden nacional y departamental, asi como formular,
ejecutar y evaluar el Plan de Atenciéon Bdsica
municipal (...). 44.3.6. Cumplir y hacer cumplir en su
jurisdiccion las normas de orden sanitario previstas
enla Ley 9 de 1979 y su reglamentacion o las que la

modifiquen, adicionen o sustituyan’.

El articulo 439 de la citada Ley 9 de 1979 establece:

“El  Ministerio de  Salud reglamentara el
funcionamiento de depdsitos de drogas, farmacias-

droguerias y similares”.

Ya mediante la Resolucion 010911 de 1992, la

citada cartera de salud habia reglamentado dicha

tematica, disponiendo en el articulo 2 que “Toda

Drogueria o farmacia Drogueria, deberd solicitar a la

oficina de Control de Medicamentos de las Direcciones

Seccionales o Locales de Salud o las entidades que hagan

sus veces, autorizacion y aprobacion para su apertura o

traslado dentro del territorio nacional’ y de acuerdo con su

articulo 5, “Para la aprobacion de apertura o traslado de
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Droguerias o Farmacias Droguerias en todo el territorio
nacional, deberd existir una distancia minima de ciento
cincuenta (150) metros lineales a la redonda entre la
drogueria solicitante y la drogueria mas cercana.
PARAGRAFO PRIMERO: Para la determinacion de las
distancias, se presentard la certificacion expedida por la
oficina de catastro, de Planeaciéon Departamental, Distrital
o Municipal, instituto Geogradfico Agustin Codazzi o la
entidad que haga sus veces, de la correspondiente region

del pais en donde se solicite la apertura y/o traslado”.

Aunque en la acusacion y en los fallos de instancia
se afirmo que la competencia para autorizar la apertura
de las droguerias correspondia a las direcciones
departamentales, para lo cual se adujo que el articulo
43.3.7. de la Ley 715 de 2001 que trata de la “direccion
del sector salud en el ambito departamental’, dispone que
les corresponde “Vigilar y controlar, en coordinaciéon con el
Instituto Nacional para la Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos, Invima, y el Fondo Nacional de Estupefacientes,
la producciéon, expendio, comercializacion y distribucion de
medicamentos, incluyendo  aquellos que  causen
dependencia o efectos psicoactivos potencialmente daninos
para la salud y sustancias potencialmente toxicas”, de las
normas transcritas en precedencia (articulos 44.3.1 y
44.3.6 de la Ley 715 de 2001, 439 de la Ley 9 de 1979 y
la Resolucion 010911 de 1992) puede concluirse que, por
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el contrario, DORA ALICIA CONCHA BARBERY, en su
condicion de Secretaria de Salud del Municipio de
Palmira, tenia competencia para autorizar la apertura de

la Drogueria La Economica.

Desde luego, para proceder a ello debia contar con
los soportes establecidos en la misma Resolucion 010911,
tales como: (i) Solicitud escrita de apertura acompanando
croquis o plano del local, (ii) Certificacion expedida por
Planeacion Departamental, Distrital o Municipal, acerca
de que la drogueria dista por lo menos 150 metros de la
mas cercana, y (iiij) Acta de visita de inspeccion con
concepto favorable sobre el cumplimiento de Ilos
requisitos senalados y otros (iluminacion, pisos, paredes,
techos, instalaciones higiénicas, sanitarias, eléctricas,
area no inferior a 20 metros cuadrados, facilidad de
acceso, factibilidad de prestar el servicio nocturno),
suscrita por los funcionarios que la practiquen y el

interesado.

Ahora, al respecto se dijo en la sentencia del

Tribunal:

“St bien la acusada dice haber cumplido tal
procedimiento, al entrar a explicar la forma y
participantes en ese procedimiento, incurre en

contradicciones que llevan a concluir que esa
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situacion se constituyo so pretexto para aparentar la
legalidad de la autorizaciéon de apertura de la nueva
drogueria, con conocimiento claro de irregularidades
existentes, que precisamente al ser cuestionadas,
develadas y puestas en evidencia por los droguistas
afectados, determiné la consolidacion del detrimento
patrimonial del municipio en la suma ya indicada

cercana a los 630 millones de pesos”.

En efecto, DORA ALICIA CONCHA afirm6 en su
indagatoria que una vez recibio la solicitud de apertura de
la Drogueria La Economica, comision6 a Mario Caicedo
Lozano, Técnico en Saneamiento Ambiental adscrito a la
Secretaria a su cargo, para realizar una visita al sitio
donde funcionaria, quien expidio concepto favorable. Sin
embargo, tal ciudadano negd lo expuesto por aquella,
pues declar6é ante la Fiscalia que dentro de sus funciones
no estaban las de realizar visitas para la apertura de
droguerias y que no visito alguna wubicada en las
instalaciones del Hospital San Vicente de Paul de Palmira

con tal finalidad.

Igualmente senalo que no firmoé actas sobre el
particular, toda vez que “fui trasladado desde abril 22 de
2002 de la Secretaria de Salud a la de Apoyo al
Consumidor y regresé a la Secretaria de Salud en febrero

13 de 20047, es decir, para la época en que se solicito y
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aprobo la apertura de la Drogueria la Econoémica, Mario
Caicedo Lozano no laboraba en la dependencia dirigida

por la procesada.

Aunque en la audiencia publica DORA ALICIA
CONCHA manifesto que quien realizo las visitas al lugar
donde funcionaria la drogueria y levanto el acta del 20 de
mayo de 2002 fue Juan Carlos Aranda, se demostro y asi
fue senalado en el fallo del Tribunal, que también dicha
afirmacion no era cierta, pues segun lo certifico la
Coordinadora de Recursos Humanos de Palmira, Aranda
no estaba vinculado para esa fecha a la Secretaria de

Salud municipal.

Adicional a lo anterior, en el acta de visita, cuyo
signatario es entonces desconocido, se registro como
direccion del lugar donde funcionaria la drogueria la calle
40 No. 30 A - 70, que es diferente a la del Hospital San
Vicente de Paul, carrera 29 No. 39 - 51, pues fue

instalada en su interior.

De otra parte, en el Certificado de Uso del Suelo
suscrito por Luis Guillermo Cruz Triana, Profesional
Especializado de la Secretaria de Planeacion de Palmira,
no se registro direccion alguna, sino que escribio la
siguiente nota: “La drogueria mas préxima se encuentra a

150.00 metros de distancia. Dicho establecimiento se
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encuentra al interior del Hospital San Vicente de Paul’.
Posteriormente se establecido con una nueva medicion que

la distancia mencionada era de 115.53 metros

No se dio cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
14 de la Decreto 01 de 1984, segun el cual, “Cuando de la
misma peticion o de los registros que lleve la autoridad,
resulte que hay terceros determinados que pueden estar
directamente interesados en las resultas de la decision, se
les citara para que puedan hacerse parte y hacer valer sus
derechos. La citacién se hard por correo a la direccion que

se conozca si no hay otro medio mas eficaz’.

También se tiene que el tramite impartido a la
solicitud de autorizacion de apertura de la Drogueria La
Economica fue excepcionalmente agil, pues el 20 de mayo
de 2002 Fanny Polo formulo la peticion, el mismo dia se
dice que fue realizada la visita de inspeccion y se levanto
la correspondiente acta con concepto favorable sobre el
cumplimiento de los requisitos. Dos dias mas tarde fue
expedida la Resolucion 001 autorizando el

funcionamiento de la drogueria.

A partir de lo anterior puede concluirse que en el
proceder de DORA ALICIA CONCHA se advierte su
intencion decidida de autorizar con suma prontitud la

apertura de la Drogueria La Economica, sin sujetarse a
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las exigencias y requisitos normativos, lo cual descarta el
alegado error de prohibicion planteado por la defensa,
pues no se acreditdo que la procesada desconociera la
existencia del tipo penal de prevaricato por accion,
maxime si es abogada. Tampoco se demostréo que
considerara que dicha norma no estaba vigente o la
interpretd mal y la creyo inaplicable. Tanto menos se
probo que mediara un error sobre el limite de alguna

causal de justificacion o que la hubiera inventado.

Ahora, advierte la Corte que si el demandante
plante6 que DORA ALICIA CONCHA asumio que estaba
actuando conforme a la ley, se oriento a postular un error
de tipo, el cual tiene lugar cuando hay una discordancia
entre lo representado y lo realmente ocurrido, de modo
que si el yerro recae sobre el elemento subjetivo de la
tipicidad se excluye el dolo por comprometer su aspecto
cognitivo. En este error, aunque el autor obra
voluntariamente, ignora que su comportamiento se

adecua a un tipo penals.

Desde luego, tampoco en este yerro incurrio la
acusada, pues se demostr6 que si bien podia ser
competente para pronunciarse sobre la peticion de
apertura de la drogueria, lo cierto es que ademas de

resolver todo el tramite en 2 dias, no contdé con los

3 CSJ AP, 26 ene. 2009. Rad. 30847.
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soportes exigidos para acceder a lo solicitado, en cuanto
se apoyo en un acta de visita firmada por un desconocido,
en la que se registr6 una direccion diferente a donde
funcionaria la drogueria en el interior del Hospital San

Vicente de Paul.

Ademas, no constatdo que en el Certificado de Uso del
Suelo se omitié6 senalar la direccion del establecimiento,
circunstancia que impedia establecer la distancia de 150
metros con relacion a la drogueria mas proxima, que
resulto ser inferior respecto de Superdrogas San Martin y,
adicionalmente, no convoco a los terceros interesados
para que hicieran valer sus derechos, es decir, a los
duenos o encargados de las droguerias aledanas (articulo

14 del Decreto 01 de 1984).

Al respecto concluy6 con acierto el Tribunal que se
presentd un “cumulo de inconsistencias que fdacilmente le
permitian advertir a la aqui acusada Concha Barbery que
se encontraba frente a un pronunciamiento irregular, y no
obstante esa clara conciencia y conocimiento de ese
cumulo de incoherencias decidi6 de manera palmarmente
contraria a la ley, expedir la Resolucion 001 de 22 de mayo
de 2002 con la que aprobé la apertura de la Drogueria La
Economica ubicada en la calle 40 No. 30 — 70 de Palmira,
direccion que no corresponde a la del Hospital San Vicente

de Paul’.
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En suma, su determinacion  resulté  ser
manifiestamente contraria a la ley, motivo por el cual se
configura el delito de prevaricato por accion que fue
objeto de acusacion y condena en las instancias, de
manera que no procede la casacion del fallo proferido en

sSu contra.

1.4. Segundo cargo. Violacion del debido proceso
por falta de aplicacion del principio de

favorabilidad.

Como el recurrente adujo que en lugar de conceder a
DORA ALICIA CONCHA la prision domiciliaria sustitutiva
de la intramural, “debié aplicarse la norma contenida en
los articulos 315 concordante con el articulo 307, literal b,
numeral 3 de la Ley 906 de 2004, que establece ‘la
obligaciéon de presentarse periddicamente o cuando sea
requerida por el juez o por la autoridad que él designe’, por
ser mas favorable que la prision domiciliaria concedida’”,

encuentra la Corte lo siguiente:

En primer lugar, este proceso no se rigioé por la Ley
906 de 2004, sino por la Ley 600 de 2000, toda vez que
los hechos investigados ocurrieron en mayo de 2002. En
segundo término, el articulo 315 de la ley invocada por la
defensa, establece las “Medidas de aseguramiento no

privativas de la libertad” y su articulo 307, literal b),
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numeral 3 dispone entre ellas “3. La obligacion de
presentarse periédicamente o cuando sea requerido ante el

juez ante si mismo o ante la autoridad que él designe”.

Las medidas de aseguramiento corresponden a
instrumentos procesales aplicables en el curso del tramite
cuando se infiere razonablemente que el imputado puede
ser autor o participe de la conducta delictiva investigada,
siempre y cuando sean necesarias para evitar que
obstruya el debido ejercicio de la justicia, constituya un
peligro para la seguridad de la sociedad o de la victima o
resulte probable que no comparecera al proceso o no

cumplira la sentencia.

Conforme a lo anterior, no se trata de una forma de
ejecutar la sancion impuesta, como si lo es la prision
domiciliaria sustitutiva de la intramural, de modo que en
esta sede resulta improcedente acceder a la solicitud de la
defensa, pues con la firma de la sentencia de casacion la
condena cobra firmeza, es decir, el tramite ha culminado,
lo cual imposibilita acudir a las normas que regulan las
medidas de aseguramiento, las cuales dejan de regir la
privacion de la libertad al proferirse la sentencia

condenatoria de primera o Unica instancia.

Conforme a lo anterior, no se casara el fallo de
condena proferido contra DORA ALICIA CONCHA
BARBERY.
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2. Demanda presentada en nombre de MARIA

NEIRA CAMPANA BENAVIDES.

Cargo tunico. Violacion directa de la ley por
aplicacion indebida del articulo 410 del Codigo

Penal.

En la resolucion de acusacion proferida en segunda
instancia, que revoco la preclusion de investigacion

dictada en favor de MARIA CAMPANA se dijo:

“suscribio un contrato de arrendamiento de local, el
dia 19 de abril de 2002, para el funcionamiento de
una drogueria, cuando las autoridades competentes
no habian expedido la licencia autorizando el

funcionamiento”.

También se adujo:

“Del contenido del contrato de arrendamiento del
local, dentro de las instalaciones del Hospital San
Vicente de Paul, no se avizora que se haya dejado
clausula alguna que indicara la suspension o
condicion para dar inicio al contrato de arrendamiento
sujeto al cumplimiento por parte del arrendatario de
los requisitos legales (...) pues cuando aun no se

habia tramitado siquiera la solicitud ante el despacho
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competente, ya se habian fijado las condiciones que
regirian la relacion contractual (...) La obligatoriedad
de la obtencion de ese tipo de decisiones
administrativas previas (permiso de funcionamiento
de la drogueria, se precisa) se deduce de la lectura
del numeral 7 el articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
cuando de manera expresa senala que las
autorizaciones o aprobaciones para desarrollar el
objeto contractual deberdan impartirse con antelacion
al inicio de los procesos de seleccion o a la firma del

contrato”.

En el fallo de primer grado se expreso al respecto:

“MARIA NEIRA CAMPANA BENAVIDES haciendo caso
omiso del principio de responsabilidad, al hecho que
el objeto del contrato era el alquiler de un inmueble
(area del hospital) para apertura y funcionamiento de
una drogueria y que estaria sometido a las leyes
nacionales, desprotegié los derechos de la entidad
por ella representada y se aventuré a celebrar un
contrato de arrendamiento omitiendo los mandatos de
ley, en cuanto le imponian la obligaciéon de verificar si
la arrendataria contaba con el permiso expedido por
la autoridad competente para la apertura de ese tipo
de establecimiento; aprobaciéon de apertura sujeta a

estudio previo sobre el uso de suelo y mas
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concretamente la determinacion de la distancia entre

la drogueria solicitante y la drogueria mas cercana’.

Y en la sentencia de segunda instancia se expreso:

“Se configura el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, porque en el tramite del contrato de
arrendamiento y luego en su celebraciéon, como
Gerente del Hospital San Vicente de Paul de Palmira
dejo de lado la observancia de los requisitos legales
esenciales, situacion que dio lugar a que los
afectados con esa ilegal negociacion entablaran
reclamaciones y demandas contra el ente municipal,
que termind afectado en sus arcas patrimoniales en
suma cercana a los 630 millones de pesos, porque
esa suma debié pagarle a la duena de Superdrogas
San Martin, perjudicada con la apertura Yy
funcionamiento irregular de la Drogueria La

Econdémica al interior del hospital”.

Precisado lo anterior, como el impugnante planteo la
atipicidad de la conducta de su asistida, encuentra la
Corte que para el ano 2002 el Hospital San Vicente de
Paul de Palmira era, de acuerdo con lo establecido por el
Concejo Municipal en Acuerdo 062 del 13 de enero de

1996, una “Empresa Social del Estado del orden
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municipal, con personeria juridica, patrimonio propio Yy

autonomia administrativa’.

Segun el articulo 11 de la Ley 80 de 1993, “en las
entidades a las que se refiere el articulo 2”7, tienen
competencia para celebrar contratos “los representantes
legales de las entidades descentralizadas en todos los

ordenes y niveles”.

De conformidad con el articulo 24 de la misma
legislacion, que se ocupa del principio de transparencia, la
escogencia del contratista se realizara mediante licitacion
o concurso publico, salvo que, entre otros casos, se trate
del arrendamiento de inmuebles, como ocurre en este
asunto, pese a lo cual, segun lo declar6 Eibar Adiela Diaz
Cifuentes, Asesora Juridica Externa del hospital, a
instancia suya, para el arriendo del local comercial,
MARIA NEIRA CAMPANA invité a la Cooperativa de
Hospitales y a otras droguerias de Palmira, salvo Drogas
La Rebaja por los problemas que en la época tenia y
finalmente seleccion6 a Fanny Polo, por tener “un perfil
muy sano, era una persona docente en un colegio y no

tenia antecedentes de ninguna clase”.

El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 establece que:
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“Los contratos que celebren las entidades a que se
refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran
por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias particularmente reguladas en

esta Ley”.

A su vez, el articulo 40 de la misma legislacion

senala el “Contenido del Contrato Estatal’, asi:

“Las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta Ley, correspondan a su esencia Yy

naturaleza.

“Las entidades podran celebrar los contratos y
acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y

requieran el cumplimiento de los fines estatales.

“En los contratos que celebren las entidades estatales
podran incluirse las modalidades, condiciones y, en
general, las clausulas o estipulaciones que las partes
consideren necesarias Yy convenientes, siempre que no
sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden
ptublico y a los principios y finalidades de esta Ley y

a los de la buena administracion”.

40



CASACION 47724
DORA ALICIA CONCHA BARBERY y
MARIA NEIRA CAMPANA BENAVIDES

Establecido el anterior marco normativo, constata la
Sala que, tal como lo declaro la Asesora Juridica Externa,
una vez seleccionada la arrendataria y dado que en el
hospital no habia un estatuto de la contratacion, se
procedio a elaborar el correspondiente contrato conforme
a las reglas del derecho privado, el cual se suscribio el 19
de abril de 2002 por MARIA CAMPANA en su condicién de
Gerente del hospital y Fanny Polo como arrendataria,
contando con el visto bueno de la Asesora Eibar Adiela

Diaz.

Ahora, si bien en la acusacion de segundo grado y
en los fallos de instancia se ha tenido por configurado el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
a partir de establecer que el contrato de arrendamiento se
suscribio el 19 de abril de 2002 y fue tnicamente hasta el
22 de mayo siguiente que la Secretaria de Salud de
Palmira autoriz6 el funcionamiento de la drogueria,
encuentra la Corte que es preciso constatar si en verdad
se cometio o no el referido comportamiento punible,
proposito en el cual es necesario verificar el contexto en el

que se desarrollaron los sucesos, como sigue:

(i) El sitio dado en arriendo correspondia, segun lo
declar6 la Asesora Juridica Externa, a “un espacio usado
por las personas que requerian los servicios de urgencias

para depositar ahi las basuras y desechos en general, era
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un patiecito”, en el cual la arrendataria, por cuenta de la
arrendadora, adelanté las correspondientes obras para
adecuar un local de 20 metros cuadrados y asi fue

pactado en la clausula sexta del contrato de arriendo.

(i) Es claro que sin identificar el sitio donde
pudiera ubicarse la Drogueria La Econoémica, no podia
concurrir su propietaria a la Secretaria de Salud de
Palmira en procura de conseguir la autorizacion de

apertura.

(iilij A su vez, sin saber donde se instalaria la
drogueria, la Secretaria de Planeacion Municipal no
estaria en condiciones de certificar el uso del suelo y, lo
mas importante, que entre la nueva drogueria y la mas

cercana habia una distancia de por lo menos 150 metros.

(iv) Sin precisar el sitio en el cual funcionaria la
drogueria, la Secretaria de Salud no podia realizar
conforme a las normas que regulan tal asunto, la
correspondiente visita al local y sus instalaciones, con el
levantamiento del acta respectiva y la expedicion del

concepto pertinente.
(v) Que el contrato de arrendamiento se haya
suscrito el 19 de abril de 2002 y unicamente hasta el 20

de mayo siguiente Fanny Polo haya solicitado a la
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Secretaria de Salud de Palmira el permiso de apertura de
la drogueria se explica, porque en dicho lapso se

realizaron las obras de adecuacion del local.

(vi MARIA NEIRA CAMPANA, en calidad de
Gerente, no podia permitir que sin soporte alguno, se
realizaran unas obras para adecuar el local en un espacio

del hospital.

(viij Ante el clamor publico -acreditado con
documento firmado por los usuarios— de tener dentro del
hospital una drogueria, pues en las horas de la noche la
zona era peligrosa y se colocaba en riesgo a las personas
que concurrian a droguerias aledanas en busqueda de
medicamentos, la procesada considerd que era una buena
oportunidad adecuar el local y arrendarlo, percibiendo

ademas un ingreso para la entidad de salud a su cargo.

(viii) La salvaguarda de los intereses de la entidad
arrendadora se acredita con la inclusion de las siguientes

clausulas en el contrato:

- Clausula cuarta. Precis6 la destinacion, esto
es, “el expendio de medicamentos, material médico
quirurgico e implementos de aseo personal a los usuarios

de los servicios de salud”’, la arrendadora “se obliga
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ademds a no darle un uso contrario a la ley, al orden

publico y a las buenas costumbres”.

- Clausula novena. Establecio que “la destinacion
del local a fines que rinan con las buenas costumbres y la
higiene, o la violacion de cualquiera de las obligaciones de
ley, da derecho al arrendador a exigir la restitucion judicial
del local, sin necesidad de requerimiento privado o

judicial’.

- Clausula décima segunda. “El incumplimiento o
violacion de cualquiera de las obligaciones por parte de los
arrendatarios, dara derecho al arrendador para exigir la

entrega inmediata del inmueble”.

De acuerdo con lo anterior, concluye la Corte que en
el proceder de MARIA NEIRA CAMPANA BENAVIDES no
se configuro el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, pues dentro de su orbita de gestion,
como Gerente del Hospital San Vicente de Paul, suscribio
un contrato de arrendamiento regido por las reglas del
derecho privado, sin que expusiera o colocara en riesgo la
entidad a su cargo, en especial, porque las obligaciones
de conseguir el permiso de apertura de la drogueria eran
del resorte y responsabilidad de la propietaria de dicho

establecimiento, sin que la ausencia de tal autorizacion
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para cuando se pacto el arrendamiento hiciera parte de

las exigencias esenciales de la contratacion.

Ademas, conforme al desenvolvimiento de los
sucesos, era poco menos que imposible exigir que para el
momento en el cual se firmo el contrato de arriendo, ya se
contara con la referida autorizacion de apertura de la
Drogueria La Econémica, como de manera impropia fue
planteado en la acusacion de segundo grado y en los

fallos de instancia.

Es pertinente senalar que la Alcaldia de Palmira no
se vio obligada a pagar a Superdrogas San Martin una
suma cercana a los 630 millones de pesos en razon del
contrato de arriendo entre el Hospital San Vicente de Paul
y la representante legal de la Drogueria La Economica,
sino por las irregularidades e inconsistencias que
rodearon la Resolucion 001 del 22 de mayo de 2002,
mediante la cual DORA ALICIA CONCHA, en su condicion
de Secretaria de Salud de Palmira, autorizé a Fanny Polo

Altamirano la apertura de su drogueria.

Por las razones expuestas, se impone casar el fallo
de condena proferido en contra de MARIA NEIRA
CAMPANA BENAVIDES, para en su lugar absolverla por

atipicidad de la conducta objeto de acusacion.

45



CASACION 47724
DORA ALICIA CONCHA BARBERY y
MARIA NEIRA CAMPANA BENAVIDES

Por lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,

RESUELVE:

1. NO CASAR el fallo de condena proferido contra
DORA ALICIA CONCHA BARBERY.

2. CASAR la sentencia condenatoria dictada en
contra de MARIA NEIRA CAMPANA BENAVIDES para, en

su lugar, absolverla por atipicidad de la conducta.

3. DISPONER la libertad de MARIA NEIRA
CAMPANA BENAVIDES, para lo cual la Secretaria de la

Sala librara de inmediato las correspondientes 6rdenes.

4. SENALAR que corresponde al juez de primera
instancia proceder a la cancelacion de los demas
compromisos adquiridos en razon de estas diligencias por

MARIA NEIRA CAMPANA.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
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EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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