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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION PENAL

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
Magistrado ponente

SP16622-2017
Radicacion 47523
(Aprobado Acta No. 340)

Bogota D.C., once (11) de octubre de dos mil diecisiete
(2017).

VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de casacion interpuesto
por los defensores de los procesados GILDARDO DE JESUS
TOBON GOMEZ, OMAR FERNANDO ARENAS CHAVARRIA
y PEDRO NEL QUICENO VAHOS, contra la sentencia
condenatoria proferida en su contra por el Tribunal
Superior de Antioquia por el cargo de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

HECHOS:

Como alcalde del municipio de Bricefio (Ant.), OMAR
FERNANDO ARENAS CHAVARRIA acordé verbalmente con
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Jaime Patino, Eugenio Posada, Gilberto Hernandez y Mario
Ruiz la electrificacion de sus predios ubicados en las
veredas El Polvillo-Palestina, El Tesoro, La Vélez, Tagual y
Brazuelo-Ladera, cuya ejecucion no estaba prevista en el
Plan de Ordenamiento Territorial. Posteriormente, el
acuerdo se plasmo en un documento que denominaron
Convenio Interadministrativo de Cofinanciacion No. 001 de

marzo 10 de 2004.

A efecto de proveer materiales para la construccion de
las redes eléctricas, el burgomaestre celebré con la firma
Comercializadora El Condor el contrato No. 103 del 15 de
julio del mismo afio por valor de $ 15.377.213 con un plazo
de ejecucion de 30 dias, el cual exhibe inconsistencias. Asi,
siendo presentadas tres propuestas por parte de las
empresas El Condor, Dasagi y Ecoglobal, las dos primeras
del 13 y 14 de julio de 2004, y la ultima sin fecha, resulto
favorecida la primera mediante la Resolucion 164 del 29 de
junio del mismo ano, esto es, anterior a su elaboracion.
Para la escogencia, ademas, se cre6 una Comision para la
Evaluacion de Propuestas, de la cual hicieron parte los
secretarios de gobierno del municipio, PEDRO NEL
QUICENO VAHOS, y de planeacién, GILDARDO DE JESUS
TOBON GOMEZ que avalé la irregular seleccion. Los
diferentes actos que conformaron el proceso contractual
fueron suscritos por el burgomaestre y su secretario de

gobierno.
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ACTUACION PROCESAL:

1. Con fundamento en la denuncia presentada por
John Jairo Cordoba Bustamante, Contralor General de
Antioquia, en razon a las irregularidades referidas en el
proceso de contratacion, se dio inicio a la investigacion
penal. A la misma fueron vinculados, mediante diligencia
de indagatoria, OMAR FERNANDO ARENAS CHAVARRIA,
PEDRO NEL QUICENO VAHOS y GILDARDO DE JESUS
TOBON GOMEZ.

2. Clausurado el ciclo instructivo, se califico su
merito el 31 de marzo de 2010 con resolucion de acusacion
en contra de OMAR FERNANDO ARENAS CHAVARRIA y
PEDRO NEL QUICENO VAHOS, como coautores del delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, y de
GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ, como complice de
la misma conducta punible, y del primero en cita,
exclusivamente, como autor de interés indebido en la
celebracion de contratos. En el mismo proveido se precluyo
investigacion en favor de PEDRO NEL QUICENO VAHOS
por los delitos de peculado por apropiacion y falsedad

ideologica en documento publico.

Esta decision fue confirmada por un Fiscal Delegado

ante el Tribunal de Antioquia el 23 de mayo de 2011.
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3. Tramitado el juicio, la actuacion correspondio al
Juzgado Penal del Circuito de Yarumal, el cual dicto fallo

absolutorio el 12 de mayo de 2014.

4. La determinacion fue apelada por la Fiscalia, por
lo que se pronuncio el Tribunal Superior de Antioquia el 31
de agosto de 2014, revocandola parcialmente en cuanto
dispuso condenar a OMAR FERNANDO ARENAS
CHAVARRIA y PEDRO NEL QUICENO VAHOS a las penas
principales de 48 meses de prision, multa por valor de 50
salarios minimos legales mensuales vigentes de 2004 e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por 60 meses como responsables del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y a
GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ a las principales de
24 meses de prision, multa por valor de 25 salarios
minimos legales mensuales vigentes de 2004 e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por 30 meses como complice de la misma ilicitud.
Confirmé la absolucién en favor de ARENAS CHAVARRIA
por la conducta de interés indebido en la celebracion de

contratos.

En la decision se nego a los dos primeros sentenciados
la condena de ejecucion condicional pero les otorgo el
beneficio de la prision domiciliaria mientras que, al ultimo,

le concedio el subrogado.

5. El defensor individual de GILDARDO DE JESUS
TOBON GOMEZ y el conjunto de OMAR FERNANDO
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ARENAS CHAVARRIA y PEDRO NEL QUICENO VAHOS
promovieron en contra de la sentencia de segunda

instancia recurso extraordinario.

LAS DEMANDAS:

1. Presentada por el defensor de GILDARDO DE
JESUS TOBON GOMEZ.

Al amparo de la causal de violacion indirecta de la ley
sustancial formulé un tnico cargo contra el fallo recurrido

“por no apreciar normas y pruebas de vital importancia’.

Para fundamentarlo, senaloé que su defendido no era la
cabeza del municipio por lo que no estaba facultado para
adjudicar contratos. Simplemente se desempenaba como
secretario de planeacion, subordinado a las 6rdenes que le

daba el alcalde OMAR FERNANDO ARENAS CHAVARRIA.

Su representado, ademas, en relacion con el proceso
contractual objeto de revision, no participé en ninguna de
sus etapas, como asi lo indico en su indagatoria, donde
sostuvo que si no aparecen sus firmas es porque no
intervino, sin que ello se hubiera desvirtuado durante el
proceso porque no existe prueba testimonial o documental

que lo infirme.

La actuacion de su defendido, por otra parte, se limito
a evaluar las propuestas que se le hicieron llegar por su
nominador para lo cual se basoé en el criterio establecido en

el pliego de condiciones referente exclusivamente al precio,
5
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cuya autoria fue del secretario de gobierno. De ahi que,
“atendiendo ordenes y cumpliendo con el manual de
funciones propio de su cargo... entregé un concepto sobre lo
que consideraba era la propuesta mads idoénea, acorde,
benévola, econdémica y eficiente para el presupuesto del

municipio”.

Por otra parte, de conformidad con el paragrafo del
articulo 39 de la Ley 80 de 1993, el contrato se podia
celebrar sin formalidades plenas, “es decir, sin el
cumplimiento cabal y riguroso de la normatividad establecida
para ello”, por ser de menor cuantia de acuerdo con el

presupuesto del municipio.

No era del resorte de su defendido, adicionalmente,
emitir actos administrativos para dar cumplimiento a los
procedimientos establecidos en la ley, esto es, ni el acto de
apertura ni el de cierre de la contratacion directa. Su
conducta se circunscribi6é, entonces, a efectuar una
valoracion conforme a la informacion que le fue
suministrada, vale decir, “revisé los documentos aportados
por los oferentes y las propuestas allegadas a él”. Con base
en ello, lleg6 a la conclusion de que “la que cumplia con
todos esos requisitos era la de la Comercializadora El Céndor
Yy hacia alla apunté su valoracién atendiendo a los principios
de responsabilidad, economia, celeridad y transparencia que

exige el estatuto contractual”.

En consecuencia, aflora duda probatoria respecto de la
situacion de GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ que

6
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debe dirimirse a su favor “toda vez que no se realizé6 una
investigacion integral que mostrara lo favorable de este
asunto, por el contrario las investigaciones sélo se enfocan a

mostrar lo desfavorable”.

Asi, ha debido entrevistarse a los miembros de las
comunidades que se beneficiaron con las redes eléctricas
para saber si su instalacion fue funcional. También debio
realizarse un analisis financiero a las cuentas de su
patrocinado para establecer si recibio dadivas o sobornos de
interesados en el asunto. Como no hubo una investigacion
integral que abarcara esos aspectos, emana duda
probatoria, a lo cual se suma que se hizo caso omiso a
conceptos emitidos por la Contraloria General de Antioquia

que desestimaron las denuncias.

La duda probatoria cobra mayor fuerza porque una
peticion de la ultima entidad en cita no fue atendida y su
defendido conceptud técnicamente, analizé precios, estudio
la viabilidad estructural del proyecto, la calidad de los
materiales, cantidades, precios unitarios, registro mercantil
y actuo como subalterno. En ese orden, su conducta no fue

dolosa, ni de mala fe.

Por demas, la obra se realizo de forma efectiva, segin
lo confirmaron los mismos favorecidos, como el sennor Jaime
Patifio Ruiz y el técnico Oscar Alirio Mora Martinez, quienes
coinciden en senalar que fue de financiacion mixta, pues en
ella también invirtieron los beneficiados. Por otro lado,

existe otra gran duda en el proceso a raiz de la solicitud
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elevada por la defensa de los otros implicados para que se
practicara examen mental al funcionario Osvaldo Moreno
Londono, pero nunca se practico con el objeto de
determinar su sanidad. Tampoco se aclaré lo relacionado
con el presupuesto del municipio para el ano 2004, de
innegable importancia porque con ello se hubiese probado
que el alcalde estaba facultado para realizar contratacion

directa.

Por lo expuesto, solicito casar el fallo impugnado y, en

su lugar, absolver a su defendido.

2. Presentada por el defensor conjunto de OMAR
FERNANDO ARENAS CHAVARRIA y PEDRO NEL
QUICENO VAHOS.

Formul6 un unico cargo con fundamento en la causal
de nulidad, por considerar que el fallo impugnado es
inconstitucional e ilegal por violar el principio de doble
conformidad que le asiste a los sentenciados que por
primera vez son condenados, cuyo desconocimiento condujo
a la aplicacion indebida del articulo 410 del C.P. y a la falta
de aplicacion del literal h del articulo 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el numeral S5 del
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, asi como del articulo 29 de la Constitucion

Politica.

De acuerdo con tales disposiciones, el derecho a la
impugnacion es inherente al derecho de defensa de quienes

8



CASACION 47523
GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ y otros

son declarados culpables de un delito en el entendido de
que pueden acudir ante una autoridad judicial distinta para
que revise la condena. Esa garantia también tiene como

finalidad garantizar la correccion judicial de la sentencia.

Esto ultimo en cuanto la decision estatal de condenar
a una persona solo se configura cuando se encuentra
precedida del aval de dos funcionarios judiciales distintos
que hayan tenido la oportunidad de aproximarse
integralmente al caso y de evaluar todos sus elementos

facticos, probatorios y normativos.

Entonces, si el fallo se enmarca en un juicio penal y la
decision judicial es condenatoria procede el derecho a la
impugnacion aunque la decision se dicte en una etapa
distinta a la primera instancia, facultad que no se satisface
con el recurso extraordinario de casacion, de acuerdo con

los estandares constitucionales que lo regulan.

En primer lugar, porque el juez de casacion puede
inadmitir la demanda a partir de juicios discrecionales bajo
la consideracion de que la hipotesis factica que subyace al
caso ya ha sido definida jurisprudencialmente. En segundo
término, porque aun si la demanda reune los presupuestos
formales, puede inadmitirla si no tiene trascendencia ius
fundamental o no implica una transgresion grave del

ordenamiento en contra del recurrente.
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A la imposibilidad de que por su naturaleza el recurso
de casacion pueda materializar a plenitud el derecho de
impugnacion se suma que otros dispositivos procesales,
como las acciones de revision y de tutela, tampoco lo
permiten. Todos ellos, aunque son suficientes desde la
perspectiva del derecho a la impugnacion, no son recursos
idoneos y eficaces, “pues lo que se requiere, en definitiva, es
que el operador juridico que resuelve el recurso, pueda tener
una nueva aproximacion al caso y que a partir de ese nuevo
acercamiento determine si se justifica o no la imposicion de la

condena establecida en el fallo recurrido”.

El error es trascendente por constituir vulneracion del
debido proceso y del derecho a una defensa técnica eficaz.
Ante la falta de regulacion legislativa sobre el tema, se
impone, por consiguiente, pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia para que ejerza esa potestad
reglamentaria, acorde también con el fin de la casacion
referente a la unificacion de la jurisprudencia nacional,
dado que aun no se ha abordado la figura procesal de la

doble conformidad.

En virtud de lo expuesto, pidié casar el fallo de
segunda instancia y, como consecuencia de ello, invalidar lo
actuado desde su numeral sexto de la parte resolutiva—por
medio del cual se estableci6 que contra esa decision solo
cabe el recurso de casacion— disponiendo el envio del
expediente al Tribunal Superior de Antioquia para que

continlie la actuacion respetando las formas propias del
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juicio y la garantia del derecho fundamental a la doble

conformidad.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

En relacion con el planteamiento contenido en el
unico cargo de la demanda presentada por el defensor
de GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ expuso que
conforme lo ha precisado la jurisprudencia de esta Corte, la
garantia procesal de la investigacion integral impone al
funcionario judicial la obligacion, entre otras, de ordenar y
practicar las pruebas que se ofrezcan indispensables en
orden a verificar las citas y las afirmaciones que en ejercicio
de su derecho de defensa material realice el procesado a
través de sus intervenciones, en la medida en que sean
conducentes y pertinentes a los fines de la defensa y de la
investigacion y su practica resulte razonable en términos de

su allegamiento y posterior cotejo.

Acto seguido, el Procurador Delegado abordo el
estudio de la responsabilidad del procesado destacando que
el estudio de la Comision de Evaluacion de Propuestas, a la
que éste pertenecia, esta viciado, pues un mes después de
cerrada la convocatoria se conocieron las cotizaciones. Ello
implica que la comision no tenia como evaluar las ofertas,
en tanto fueron presentadas con posterioridad al supuesto

estudio efectuado.

11
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Y si bien se eligio la cotizacion con el precio mas bajo,
no hay duda de que TOBON GOMEZ desconocié los
principios de seleccion objetiva y transparencia, pues con
su firma dio fe de que las propuestas habian sido

analizadas cuando en realidad no fue asi.

La defensa argumenté que las fechas de las ofertas
obedecian a un error de digitacion, pero ello quedo
desvirtuado con el testimonio de Eliana Pino Zabala,
administradora de la Comercializadora El Condor, quien
adujo que la fecha de la cotizacion presentada por su

empresa fue el 13 de julio de 2004.

También expuso la defensa que TOBON GOMEZ se
limité6 a dar cumplimiento a las 6rdenes impartidas por el
alcalde y a cumplir los parametros establecidos en el pliego
de condiciones que elabor6 el mismo mandatario junto con
el secretario de gobierno a efectos de adjudicar el contrato.
Sin embargo, el procesado era un servidor publico con
poder de determinacion dentro de la alcaldia, por lo que no
se justifica que haya revisado los documentos bajo criterios
contrarios a la normatividad que rige la contratacion estatal
y en perjuicio del buen funcionamiento de la

Administracion Publica.

Respecto del planteamiento del casacionista en el
sentido de que frente a la situacion de GILDARDO DE
JESUS TOBON GOMEZ emerge duda probatoria que en

virtud del principio de presuncion de inocencia determina

12
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su absolucion, encontré que ello no es asi. Por el contrario,
el analisis del fallo impugnado es correcto y no se advierte
que resulte violatorio de reglas de la sana critica o producto
de la distorsion o ignorancia de los medios de prueba,
“eventualidades que dejan sin piso la argumentacion
esgrimida por el demandante en su pretension de absolucion
en favor del acusado”. Los planteamientos del defensor,
ademas, se reducen a meras manifestaciones despojadas de
capacidad para variar el sentido de la sentencia o debilitar
la fuerza demostrativa de las pruebas aducidas por el juez

de segunda instancia.

Por razéon de lo expuesto, solicito de la Corte

desestimar el cargo y no casar el fallo impugnado.

En cuanto a la inica censura formulada en el libelo
allegado por el defensor conjunto de OMAR FERNANDO
ARENAS CHAVARRIA y PEDRO NEL QUICENO VAHOS el
representante del Ministerio Publico precis6 que la Corte
Constitucional en la sentencia C-792 de 2014 se refirio a la
situacion planteada por el censor exhortando al Congreso
de la Republica para que en el término de un ano regulara
integralmente el derecho a impugnar las sentencias que en
el marco del proceso penal impongan una condena por
primera vez y que, de incumplirse ese imperativo, se
entenderia que la impugnacion procede, para los fallos
anteriores, ante el superior jerarquico funcional de quien

emitio la condena.

13



CASACION 47523
GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ y otros

No obstante la importancia de la garantia, expreso su
acuerdo con la linea jurisprudencial trazada por la Corte
Suprema que destaca la imposibilidad evidente para
aplicarla en virtud de la ausencia de regulacion legislativa
sobre la materia tras verificarse el vencimiento del término
otorgado, conforme se expuso en el auto el 18 de mayo de
2016 y luego en el auto 39156 del 18 de mismo mes y ano,
porque es necesario que por via legislativa se establezcan
los organismos competentes para los diferentes eventos que

se pueden presentar.

A ello se auna que el recurso de casacion representa
un sistema altamente depurado en materia de respeto a
derechos y garantias fundamentales que ha permitido que
en maultiples casos en los que la demanda no reune los
requisitos de técnica casacional, se admita exclusivamente
para materializar el derecho que asiste a un procesado o se
acuda a la casacion oficiosa cuando se advierta que las

instancias se han equivocado.

Por lo expuesto, pidié no acoger esta censura.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1. Unico cargo de la demanda presentada por el

defensor de GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ:

En la sentencia impugnada no se incurriéo en ninguno

de los errores que se le atribuyen en este libelo. Asi, por

14
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una parte, no es cierto que, conforme con la causal de
casacion expresamente invocada, se haya incurrido en
violacion indirecta de la ley sustancial en la apreciacion
probatoria, ni, por otra, en transgresion del principio de

investigacion integral.

El argumento central del actor para sostener lo
primero se basa en que su defendido no intervino en
ninguna fase o momento dentro del tramite contractual
diferente al del estudio que le competia como integrante del
Comité de Evaluacion de Propuestas, por lo que no se le
puede deducir responsabilidad penal. Ademas, actuo bajo
subordinacion total del alcalde y en cumplimiento de un
pliego de condiciones cuyos parametros ya se habian
establecido, siendo el precio de la oferta el Unico factor
determinante. En esa revision, el procesado se sujeto a los
principios de responsabilidad, economia, celeridad y

transparencia que orientan la contratacion administrativa.

El planteamiento carece de idoneidad para rebatir los
fundamentos de la condena contra GILDARDO DE JESUS
TOBON GOMEZ.

Inicialmente porque la imputacion que obra en su
contra se concreta de manera exclusiva a su intervencion
dentro del tramite contractual como integrante, junto con el
Secretario de Gobierno del municipio PEDRO NEL
QUICENO VAHOS, de la aludida Comision para la

Evaluacion de Propuestas, la cual seleccion6 a la empresa
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Comercializadora El Condor como contratista para el
suministro de materiales requeridos a fin de extender las
redes del servicio de energia a algunos predios rurales del
municipio de Briceno y no frente a ningun otro momento o
fase del procedimiento. Asi lo resalté el Tribunal al senalar
que, respecto de TOBON GOMEZ, “su unica actuacion
estuvo enmarcada dentro de su funciéon como integrante de la
‘Comision para el estudio de Propuestas’, comision que, como
se dijo, tan sélo funcioné en el papel, con el fin de llenar un
requisito formal, pues este ciudadano nunca analizé
propuesta alguna y se limité a firmar la documentacion a
sabiendas de que estaba actuando de manera ilegal,
contribuyendo de esta manera a los ejecutores del plan
criminal a soslayar el proceso de seleccion objetiva del

contratista™.

Si ello es asi, ninguna incidencia tiene frente a su
declarada responsabilidad penal, contrariamente a lo
alegado por su defensor, que no se haya demostrado su
participacion en alguna otra fase o etapa del tramite
contractual objeto de analisis. La especifica actividad que se
le atribuye, calificada, en los términos resenados de la
sentencia impugnada, como una verdadera contribucion a
la conducta antijuridica desplegada por los otros dos
procesados, bastdo para considerarlo, desde la misma
resolucion de acusacion, como complice del delito y no
como coautor. No era necesario acreditar intervencion
adicional dentro del tramite contractual para sustentar su

compromiso penal bajo esa forma de participacion.

1 Pag. 23 del fallo de segunda instancia.
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Por otro lado, es inadmisible el argumento del censor
segan el cual GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ
cuando perpetré6 la conducta no era mas que un
subordinado del burgomaestre del municipio por lo que
debia limitarse a cumplir sus ordenes y atenerse al tnico
factor que para la seleccion del contratista se fijo en los
pliegos de condiciones, esto es, al mejor precio de las

ofertas.

Como bien lo indic6 el Procurador Delegado en su
concepto, el procesado era un servidor publico con poder de
determinacion dentro de la alcaldia, quien aun cuando
dependia del alcalde -su nominador— fungia como
secretario de planeacion e hizo parte de la Comision de
Evaluacion de Propuestas que se creo, mediante la
Resolucion No. 163 del 25 de junio de 2004, suscrita por el
burgomaestre OMAR FERNANDO ARENAS CHAVARRIA y el
secretario de gobierno PEDRO QUICENO VAHOS del
municipio de Briceno?, para seleccionar objetivamente al
contratista en este caso particular. El aval de esa Comision
era fundamental para dar visos de legalidad a la escogencia

del contratista.

En esa labor, resulta obvio que GILDARDO DE JESUS
TOBON GOMEZ debia sujetarse a la ley, para el caso a la de
contratacion publica, por encima del capricho de su
superior en la administracion municipal o de wunos

parametros determinados en el pliego de condiciones.

2 Fol. 27 del c. de anexos.
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Los reparos del censor, por tanto, no desdibujan el
fundamento de la condena sobre la base de que el estudio
de la Comision Evaluadora de Propuestas nunca se llevo a
cabo y que “tan sélo funcioné en el papel”, pues solo se hizo
para darle apariencia de legalidad a la escogencia del

contratista.

El argumento del censor, por otra parte, resulta
contradictorio, pues si GILDARDO DE JESUS TOBON
GOMEZ estaba supeditado a la voluntad y determinacién de
su superior jerarquico -el acalde OMAR FERNANDO
ARENAS CHAVARRIA—, sobre lo cual fue enfatico, no tiene
sentido que al mismo tiempo asegure que su defendido
efectu6 el estudio cenido “a los principios de
responsabilidad, economia, celeridad y transparencia que
exige el estatuto contractual” y que “entregé un concepto
sobre lo que consideraba era la propuesta mas idoénea,
acorde, benévola, econdémica y eficiente para el presupuesto
del municipio”, estudiando la viabilidad estructural del
proyecto, la calidad de los materiales, cantidades, precios
unitarios y registro mercantil, llegando a la conclusion de
que “la que cumplia con todos esos requisitos era la de la

Comercializadora El Coéndor”. Menos aun cuando esta

demostrado que ese analisis ni siquiera fue real.
Para sustentar esta ultima conclusion, es suficiente

con confrontar las fechas de las ofertas o cotizaciones

presentadas por los proponentes Comercializadora El
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Condor?® y Comercializadora Dasagi*, del 13 y 14 de julio de
2004, respectivamente, con las de apertura del proceso de
contratacion directa del 14 de junio de 20045, con la del
estudio realizado por la Comision de Evaluacion de
Propuestas del 26 de junio siguiente® y con la de la
Resolucion de Adjudicacion del contrato en favor de la
Comercializadora El Condor del 29 de julio del mismo ano?,
pues no es posible y carece de toda logica que las
propuestas exhiban wuna fecha posterior a la de su

evaluacion.

Mas aun cuando la fecha de la propuesta presentada
por la empresa seleccionada, Comercializadora El Coéndor,
fue ratificada por Eliana Maria Pino Zabala, su
representante legal, durante su declaracion rendida dentro
del procesod. Todo indica, entonces, que el presente tramite
de adjudicacion del contrato solo cumplia en apariencia con
los requisitos legales establecidos, no otros que los
dispuestos para la contratacion directa en el articulo 3° del
Decreto 855 de 1994, vigentes para la época de los hechos,
por tratarse de un contrato de menor cuantia, segun el
literal a) del numeral 1° del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, aspecto que no ha sido objeto de debate en esta

actuacion.

GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ, por

consiguiente, contribuyé para construir esa fachada de

3 Fol. 37 ibidem.
4 Fol. 41 ibidem.
5 Fol. 24 ibidem.
6 Fol. 30 ibidem.
7 Fol. 33 ibidem.
8 Fol. 30 del c.o. 1.
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legalidad del proceso contractual cuando, como integrante
de la tantas veces mencionada Comision de Evaluacion de
Propuestas, hizo ver que existi6 un estudio sobre las
propuestas presentadas, el cual nunca se llevo a cabo. En
esa medida, debe responder como complice del injusto, de

acuerdo con los términos de la acusacion.

El casacionista también plante6 que, de conformidad
con el articulo 39 de la Ley 80 de 1993, en este caso se
podia prescindir de las formalidades plenas, pues, en
consideracion al presupuesto del municipio de Briceno para
la época de suscripcion del contrato, no queda duda que era

de menor cuantia.

Como ya se preciso, es claro que en el procedimiento
contractual objeto de estudio no se cumplieron los
requisitos legales previstos conforme al tipo de contrato,
dado que el tramite celebrado obedecié a un disfraz tras el
cual subyacia una adjudicacion previamente asignada.
Segun el censor, atendida la modalidad contractual no era
necesario el cumplimiento de formalidades, de lo cual se
infiere que su desconocimiento no era trascendente para la

configuracion del delito atribuido.

Esta formulacion del demandante parte de premisas
equivocadas. En primer lugar, la modalidad del contrato, en
este caso de menor cuantia y, por ende, del régimen de
contratacion directa —-lo cual, como ya se dijo, no ha sido

objeto de discusion en el proceso— no se equipara a los
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denominados contratos exentos de formalidades plenas a
que hace alusion el paragrafo del articulo 39 de la misma
obra, vigente para cuando se celebro el contrato objeto de
estudio®. Para ello, basta con revisar los montos
presupuestales establecidos en cada una de estas
disposiciones, lo que permite colegir su disparidad,
entendiéndose que los exentos de formalidades plenas
proceden para cantidades inferiores a las de los topes

establecidos en los de menor cuantia.

En segundo término, el hecho de que se trate de
contratos cuya celebracion no requiere de formalidades
plenas no significa, como lo expuso el libelista, que
carezcan de toda formalidad y que su adjudicacion
obedezca entonces a la absoluta discrecionalidad del
servidor publico contratante. En orden a elucidar el punto,
es preciso determinar a qué refiere el aludido paragrafo del

articulo 39 en cita cuando alude a este tipo de contratos.

La regulacion de la figura, vigente para la fecha de la
contratacion, obraba en el articulo 25 del Decreto Nacional

679 de 199410, en los siguientes términos:

“De los contratos con formalidades plenas. De
conformidad con lo dispuesto en el pardagrafo del
articulo 39 de la Ley 80 de 1993, se entiende por
formalidades plenas la elaboracién de un documento

escrito, firmado por las partes en el que ademas de

9 Fue derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
10 Fue derogada por el art. 83 del Decreto Nacional 066 de 2008.
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establecer los elementos esenciales del contrato, se
incluyen las demads clausulas a que haya lugar, y el
cual es publicado en la forma prevista por el pardagrafo

3° del articulo 41 de la Ley 80.

“De acuerdo con el articulo 39 de la Ley 80 de 1993 se
prescindira de las formalidades plenas cuando el valor
del contrato sea igual o inferior a las cuantias que se
senalan en dicha disposicion, caso en el cual las obras,
trabajos, bienes o servicios objeto del contrato, deben
ser ordenados previamente y por escrito por el jefe o
representante legal de la entidad, o por el funcionario
en quien hubiese delegado la contratacién de acuerdo

con la ley.

“Las ordenes a que se refiere dicho articulo deberdan
precisar cuando menos el objeto del contrato y la
contraprestacion, asi como los demads elementos
necesarios para proceder el registro presupuestal del
acto, cuando a ello haya lugar, y podran contener las
demads estipulaciones que las entidades estatales
consideren necesarias de acuerdo con la ley.
Adicionalmente el contratista debera manifestar que no
se encuentra en ninguna de las causales de inhabilidad
o incompatibilidad previstas en la ley. Para efectos del
pago de las obligaciones derivadas de contratos sin
formalidades plenas no serd necesario la expedicion de

una resolucion de reconocimiento y pago”.
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Se desprende de la anterior regulacion legal, a
diferencia de lo expuesto por el defensor, que no por estar
ante un contrato de los denominados sin formalidades
plenas se prescinde de requisitos esenciales en su

celebracion, tramitacion o liquidacion.

En la sentencia C-949 del 5 de septiembre de 2001, la
Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la exequibilidad
del aludido paragrafo del articulo 39 de la Ley 80 de 1993,

aporto6 claridad al punto, al senalar:

“En efecto, el sennalamiento de los contratos en los que
no hay lugar a cumplir plenamente con las
formalidades legales no debe ser interpretado como una
informalidad excesiva, sino como una manera de hacer
eficiente la actividad de la administracion y, por ende,
la prestacion de los servicios publicos a su cargo,
objetivo que se puede lograr ahorrando tiempo y dinero
en la celebracion de los contratos como sucede en las
hipétesis reguladas en el precepto en cuestion, donde el
legislador adopté para estos efectos el criterio del
presupuesto anual de la entidad y el valor de los
contratos expresado en salarios minimos legales

mensuales.

“Para comprender a cabalidad el significado de la
medida censurada valga esta digresiéon: una cosa es las
formalidades del contrato y otra muy distinta su forma.
Las formalidades son los requisitos esenciales que
deben observarse en la celebracién del contrato y
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pueden ser anteriores (p-€j. pliego de
condiciones), = concomitantes (la adjudicaciéon) o
posteriores (aprobacion, formalizacion escrita) al
acuerdo de voluntades entre el Estado y el contratista.
Precisamente la forma es uno de esos requisitos
esenciales y se refiere al modo concreto como se
documenta, materializa e instrumenta el vinculo

contractual.

“Ahora bien, si se repara en el contenido normativo de
la norma que se acusa se observard con claridad
meridiana que en ella no se obliga a prescindir de todas
las formalidades. Simplemente se considera que en los
eventos alli referidos bastara que las obras, trabajos,
bienes y servicios materia del contrato sean ordenados
previamente y por escrito por el jefe o representante
legal de la entidad o por el funcionario en quien hubiese

delegado la ordenacion del gasto.

“Asi, pues, no siendo irrazonable tal determinacion ni
contraria a los postulados superiores, se declarara su

constitucionalidad”.

El Consejo de Estado ha dado la misma comprension a
la figura, como lo plasmo en la sentencia del 3 de octubre

de 2012, rad. 23001-23-31-000-1998-08976-01 (26140):

“El primer interrogante que surge es el concerniente al
concepto de formalidades plenas, pues la Ley 80 de
1993 no contiene una nocién al respecto; no obstante, el
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articulo 25 del Decreto 679 de 1994, reglamentario de
la Ley 80, senala que debe entenderse por formalidades
plenas ‘la elaboraciéon de un documento escrito, firmado
por las partes en el que ademas de establecer los
elementos esenciales del contrato, se incluyan las
demads clausulas a que haya lugar, y el cual es
publicado en la forma prevista por el paragrafo 3° del
articulo 41 de la Ley 80 de 1993°; ahora, por oposicion,
podria pensarse en que en la contrataciéon desprovista
de formalidades plenas se prescinde de los anteriores

requisitos, pero ello no es asi.

“Normas como el articulo 24 y el propio articulo 25 del
Decreto 679 de 1994 soélo excluyen el cumplimiento de
algunas formalidades que, por regla general, la
legislacion requiere para que el contrato estatal surja al
universo juridico y pueda ejecutarse en legal forma,
particularmente, las que tienen que ver con el
procedimiento de escogencia del contratista, la forma
que reviste el contrato estatal y la publicidad del mismo;
pero, otras de las formalidades, como la disponibilidad
y registro presupuestales, por ejemplo, deben ser

satisfechas. {(...)

“Asi, los contratos sin formalidades plenas no revisten
la exigencia ad solemnitatem prevista por los articulos
39 y 41 de la Ley 80 de 1993 y ello implica que se
perfeccionan con el acuerdo de voluntades de los

intervinientes en el iter contractus, sin que se requiera
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que el acuerdo conste en un escrito, que satisfaga los
requisitos de que trata el precitado articulo 25 del
Decreto 679 de 1994, contrario a lo que sucede en los
contratos estatales con formalidades plenas; no
obstante, se trata de verdaderos contratos estatales, a
los cuales les son aplicables las normas contenidas en
la Ley 80 de 1993 y, por expresa disposicion del
articulo 13 1ibidem, las disposiciones comerciales Yy

civiles pertinentes”.

Ahora bien, independientemente de que en la
contratacion objeto de estudio era viable prescindir de
algunas formalidades en atencion a su cuantia, lo cierto es
que el hecho de que las cotizaciones u ofertas fueran
posteriores a todo el tramite de adjudicacion revela que,
como ya se dijo, el procedimiento en su integridad fue
artificioso. Por lo mismo, es claro que no se cumplio

ninguno de los requisitos previstos legalmente.

Finalmente en lo que atane a esta censura, la Sala se
ocupara del planteamiento del demandante en el sentido de
que se violo el principio de investigacion integral, por
considerar que se dejaron de practicar algunas pruebas
tales como indagar o entrevistar a los miembros de las
comunidades donde se instalaron las redes eléctricas para
saber si la obra fue 1til, efectuar un analisis financiero a las
cuentas de su defendido para establecer si recibié dadivas o
sobornos de interesados en el tema, practicar un examen

mental al funcionario Osvaldo Moreno Londono y las
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tendientes a despejar las dudas en relacion con el monto

del presupuesto del municipio para el ano 2004.

El denominado principio de investigacion integral,
contemplado como norma rectora en el articulo 20 de la Ley
600 de 2000, bajo cuya égida se surte este proceso, referido
como vulnerado por el actor, consiste en que el funcionario
judicial tiene la obligacion de investigar tanto lo favorable

como lo desfavorable a los intereses del imputado.

Para demostrarlo debidamente, tiene sentado la Corte,
no basta con relacionar las pruebas dejadas de realizar,
pues también es preciso senalar su fuente, conducencia,
pertinencia y utilidad, ademas de su incidencia favorable a
los intereses del procesado frente a las conclusiones del
fallo, toda vez que la omision de diligencias inconducentes,
dilatorias, inutiles o superfluas no constituye menoscabo
del derecho a la defensa. Adicionalmente se torna ineludible
demostrar que las pruebas echadas de menos, al ser
cotejadas con el acervo probatorio, trastocan las
conclusiones del fallo, asi como el sentido de la sentencia,
razon por la cual resultaria imprescindible invalidar la
actuacion a fin de allegarlas y contar con la posibilidad de

proceder a su valoracion.

Pues bien, la pretension del actor es incompleta
porque si bien afirma que se dejaron de practicar las
pruebas resenadas, no se detiene en ninguno de los

presupuestos indicados, en tanto no desarrolla ningun
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esfuerzo encaminado a corroborar su conducencia,

pertinencia, utilidad y trascendencia.

Por otro lado, es manifiesto que las pruebas
enunciadas por el defensor ninguna relevancia tienen en
orden a mutar de alguna forma la declaracion de
responsabilidad del procesado como complice del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales. En efecto,
si lo que se protege con la conducta atribuida es la sujecion
absoluta a los ritos establecidos legalmente en la
contratacion publica (principio de legalidad estricta, cfr.,
entre otras, providencias CSJ. SP, 10 ago. 2005, rad. 21546
y SP, 16 abr. 2015, rad. 44719), ninguna injerencia tenia
entrevistar a los miembros de las comunidades donde se
instalaron las redes eléctricas para saber si la obra funciono
o fue util. Por lo mismo, tampoco la tiene establecer si el
procesado recibié6 dadivas o sobornos de personas
interesadas en la consecucion de los materiales o en la
extension de la redes eléctricas a determinados predios,
pues la imputacion se circunscribio a haber avalado el
cumplimiento de los presupuestos de ley sin que en
realidad se satisficieran, para lo cual no interesa la
motivacion del sujeto activo del delito, pues ello es
presupuesto de otro tipo penal, como lo es el de interés
indebido en la celebracion de contratos por el que se
absolvio al Unico procesado respecto de quien se habia
imputado, esto es, al alcalde OMAR FERNANDO ARENAS
CHAVARRIA.
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Por ultimo, el actor nada informé acerca de la
pertinencia y trascendencia de establecer la sanidad mental
de Osvaldo Moreno Londono a través de un examen que no
se practico y, en cuanto al nulo esfuerzo orientado a
determinar el monto del presupuesto del municipio de
Briceno para el ano 2004, se tiene que ese aspecto quedo
plenamente demostrado con la indagatoria de ARENAS

CHAVARRIA, conforme lo precisé el Tribunalll:

“No es cierto, como lo adujo la primera instancia, que
exista duda sobre el tipo de contrato que hoy se
cuestiona, pues, en aras de la libertad probatoria, el
presupuesto y la categoria en que se hallaba el
municipio de Briceno para el anno 2004 se demostré con
la declaracion del alcalde municipal ARENAS
CHAVARRIA y no era absolutamente necesario, como lo
pidié el fallador, la existencia en la foliatura de una
‘certificacion’, pues quién mejor que la primera

autoridad del municipio para acreditar esta situacion”.

Ahora, si el fin de esta ultima prueba que echa de
menos era determinar que la modalidad contractual por la
que debia regirse el tramite objeto de estudio era la de
contratacion directa, como asi lo pregono, el esfuerzo
resulta vano, porque ese ha sido un aspecto, conforme se
ha dicho reiteradamente, aceptado sin ambages en el

Proceso.

En razon de lo expuesto, se desestimara el cargo.

11 Pag. 13 idem.
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2. Unico cargo de la demanda presentada por el
defensor conjunto de OMAR FERNANDO ARENAS
CHAVARRIA y PEDRO NEL QUICENO VAHOS:

Senalo el defensor que la actuacion esta afectada de
nulidad en tanto el fallo impugnado es violatorio del
principio de doble conformidad que le asiste a los
sentenciados que por primera vez son condenados, segun
los términos de la sentencia C-792 de 29 de octubre de

2014.

Sobre el particular, lo primero que se constata es que
efectivamente la primera condena emitida en contra de los
procesados OMAR FERNANDO ARENAS CHAVARRIA y
PEDRO NEL QUICENO VAHOS, asi como de GILDARDO DE
JESUS TOBON GOMEZ, por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, se materializo con el
fallo de segunda instancia proferido por el Tribunal
Superior de Antioquia el 31 de agosto de 2015, pues el
Juzgado Penal del Circuito de Yarumal los habia absuelto

de esa conducta el 12 de mayo de 2014.

No obstante lo anterior, la Sala, de acuerdo con lo
expuesto por el Procurador Delegado, no avalara el
planteamiento del casacionista dado que en la legislacion
procesal penal vigente no se encuentra regulada la forma de
impugnacion a la que hizo alusion la Corte Constitucional en
la aludida sentencia C-792 de 2014; asi mismo, por no hacer
parte del ambito de las competencias de esta Corporacion lo
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atinente a definir las reglas que permitan su implementacion,

atendiendo las siguientes razones:

1. Si bien es cierto en la sentencia C-792 de 2014 se
declaro la inexequibilidad de varios articulos de la Ley 906 de
2004, por cuanto omitian la posibilidad de impugnar todas
las sentencias condenatorias, también lo es que alli se
exhorto al Legislador para que en el plazo de un ano, contado
a partir de la notificacion del fallo, el cual se cumplio entre el
22 y el 24 de abril del 2015, regulara el derecho a impugnar
las sentencias penales condenatorias dictadas por primera
vez en cualquier estadio procesal, y preciso que de incumplir
este deber, se entenderia que la impugnacion procedia ante
el superior jerarquico o funcional de quien impuso la

condena.

2. Posteriormente, en sentencia de tutela SU-215 de
2016, se puntualizaron los efectos y alcances de la sentencia
C-792 de 2014, al precisarse que las ordenes alli impartidas:
i) operaban respecto de las sentencias dictadas a partir del
25 de abril de 2016 o que para ese momento estuviesen en
proceso de ejecutoria, ii) que aunque con ella so6lo se ofrecia
una solucion al problema de las condenas impuestas por
primera vez en segunda instancia, debia entenderse que su
exhorto llevaba incorporado el llamado al legislador para que
regulara en general la impugnacion de los fallos
condenatorios emitidos por primera vez en cualquier estadio
del proceso penal; y iii) que la Corte Suprema de Justicia,
dentro de sus competencias, o en su defecto el juez
constitucional, atendiendo las circunstancias de cada caso,
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debia definir la forma de garantizar el derecho a impugnar la
sentencia condenatoria impuesta por primera vez por la Sala

de Casacion Penal.

3. En sesion de fecha 28 de abril de 2016, la Sala Plena
de esta Corporacion sostuvo que la pretension de la Corte
Constitucional, plasmada en la sentencia C-792 de 2014, de
implementar, a partir del vencimiento del término de un ano,
la impugnacion de todas las sentencias condenatorias
emitidas por primera vez, resultaba irrealizable, toda vez que
ninguna autoridad judicial esta facultada para introducir
reformas o definir reglas que permitieran poner en practica
este derecho, siendo ello potestad exclusiva del Congreso de

la Republica.

4. Asi se ha pronunciado la Sala de Casacion Penal en
providencias recientes, entre ellas, CSJ AP, may. 25 de
2016, rad. 37858, CSJ AP, may. 18 de 2016, rad. 39156;
CSJ AP may. 25 de 2016, rad. 37858 y CSJ AP jul 27 de
2016, rad. 48406, en el entendido de que una orden de la
naturaleza que contiene las sentencias C-792 de 2014 y SU-
215 de 2016 requiere de reforma constitucional y legal que
solo puede adelantar el Congreso de la Republica, pues para
garantizar el derecho a la impugnacion en los términos
definidos por la Corte Constitucional en las providencias
arriba citadas se hace necesario redefinir funciones, crear
nuevos organos judiciales y redistribuir competencias, entre

otros aspectos.
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La imposibilidad de que por via jurisprudencial se llene
el vacio normativo advertido por la Corte Constitucional en
los referidos fallos, se explica, tal como se consider6o en el
auto AP 37858-2016, reiterado en el auto CSJ AP 27 de jul.
de 2017, rad. 48406, en que: “Se trata de un asunto atinente
a los principios de legalidad, reserva y de division de
poderes, esenciales a una democracia, pues la competencia
emerge como condicion bdsica para que una persona pueda
ser juzgada conforme al debido proceso (art. 29 C.P.), y le
corresponde al legislador fijarla, ya que es propio de sus
facultades expedir los cédigos en todos los ramos de la
legislacion y reformar sus disposiciones (art. 150-1 y 2 Ib.),
labores que, claro esta, no puede asumir la judicatura dada
la separaciéon de poderes sobre la cual se edifica la
estructura del Estado (art. 113), y porque la legitimidad de su
funcién radica en el sometimiento de sus actuaciones al

imperio de la Constitucion y la ley (art. 230)”.

Aunado a estos argumentos, la Sala encuentra
materialmente correctos los fundamentos de la sentencia
impugnada para derivar responsabilidad penal en contra de
OMAR FERNANDO ARENAS CHAVARRIA y PEDRO NEL
QUICENO VAHOS por el delito atribuido de contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

Asi, frente a la categoria de la tipicidad objetiva, en
cuanto que efectivamente, como se ha venido sosteniendo a
lo largo de esta decision, hubo irregularidades en el tramite
del contrato de menor cuantia celebrado por la
administracion del municipio de Briceno con la firma

33



CASACION 47523
GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ y otros

Comercializadora El Condor con el objeto de suministrar
materiales para la electrificacion de algunos predios rurales,
tanto asi que para la fecha en que se recibieron las
cotizaciones de los proponentes el contrato ya se habia
adjudicado a la mencionada empresa y la comision creada
para la evaluacion de las propuestas nunca efectué un
estudio real, como asi se desprende de la prueba
documental y testimonial recaudada en el proceso, valga
decir, todos los documentos concernientes al proceso
contractual, incluyendo, desde luego, las cotizaciones
presentadas por los proponentes Comercializadora El
Condor!?2 y Comercializadora Dasagil3 y el testimonio de
Mariana Pino Zabala!4, representante legal de la primera
firma, quien ratifica la fecha de la cotizacion. Es decir, la
adjudicacion del contrato a la firma favorecida procedio en
menoscabo de los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad,
seleccion objetiva y transparencia que rigen la contratacion

publica.

Lo mismo se debe colegir en el ambito de la tipicidad
subjetiva en relacion con el procesado OMAR FERNANDO
ARENAS CHAVARRIA, quien en su condicion de
representante legal del municipio, de forma consciente y
voluntaria, celebro el contrato irregular sin que sea de
recibo su excusa en el sentido de que delego el tramite en

sus subalternos, cuando no se verifica en la actuacion, ni

12 Fol. 37 del c. de anexos 1.
13 Fol. 41 ibidem.
14 A partir del fol. 30 del c.o. 1.

34



CASACION 47523
GILDARDO DE JESUS TOBON GOMEZ y otros

tampoco lo acredita el recurrente, el cumplimiento de los
presupuestos establecidos en la Ley 489 de 1998 “por la
cual se dictan normas sobre la organizacion y

funcionamiento de las entidades del orden nacional’.

Asi, al establecer en su articulo 9 que las autoridades
administrativas pueden, “a través de acto de delegacion”,
transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o a
otras autoridades con funciones afines o complementarias!Ss

y, en el 10, que ese acto debe ser “escrito”.

Idéntica conclusion emerge frente a la responsabilidad
de PEDRO NEL QUICENO VAHOS, secretario de gobierno
de la localidad para ese entonces, en cuanto esta
demostrado que con dolo intervino en todas las fases de la
contratacion. Para ello se debe tener en cuenta que es una
persona con amplia trayectoria en el sector publico, al
haber desempenado el mismo cargo en diversos municipios.
En esas condiciones, sabia de las anomalias de Ila

tramitacion, pese a lo cual refrend6 su tramitacion.

Consecuentemente, esta censura también se

desestimara.

15 Al analizar la exequibilidad de este articulo, la Corte Constitucional en la
sentencia C-561/99 destac6 como elementos constitutivos de la delegacién: i) que
se dé por parte del titular de las mismas a otro 6rgano o autoridad; ii) exista la
previa de autorizacion legal; y iii) el érgano que confiere la delegacion pueda en
cualquier momento reasumir la competencia.
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En meérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

NO CASAR la sentencia impugnada.

Contra esta decision no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
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FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

EYDER PATINO CABRERA

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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