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MOTIVO DE LA DECISION



La Sala resuelve el recurso de casacion propuesto por el defensor de Jhon Maro Rodriguez Flérez,
contra la sentencia de fecha 18 de enero de 2012 proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, que confirmo la condenatoria dictada por el Juzgado 1 Penal del
Circuito de Descongestion de esa ciudad.

HECHOS

El sefior Elias Gerardo Cuellar denuncio al entonces Alcalde de Cali John Maro Rodriguez Florez, al
considerar que intervino de manera irregular en la celebracion de los contratos de prestacion de
servicios SGCS del 18 de abril y SGCS-001 de octubre de 2002, mediante los cuales se designd a la
sefiora Victoria Eugenia Molina Lopez, Coordinadora del Comité de Emergencias, sin advertir el
Acuerdo 070 de diciembre 19 de 2000, por cuyo medio se habia suprimido la Secretaria de
Emergencias y Desastres y, que la elegida, por razdn de su profesion de comunicadora social, no
llenaba los requisitos exigidos.

ACTUACION PROCESAL

1. Precedida de investigacion previa[1], el 25 de agosto de 2004, la Fiscalia 2a Delegada ante el
Tribunal Superior de Cali, por virtud del recurso de apelacion interpuesto contra la resolucién
inhibitoria, profirié apertura de instruccién y ordend la vinculacién mediante indagatoria de Jhon
Maro Rodriguez Flérez, por la presunta conducta punible de celebracion indebida de contratos[2].



2. El 16 de junio de 2006 se calificé el mérito del sumario en la modalidad de resolucion de
acusacion por el delito de interés indebido en la celebracidon de contratos en concurso
homogéneo[3], decisidon que al no ser recurrida cobrd ejecutoria el 10 de julio del mismo ano.

3. Una vez evacuada la etapa del juicio, el 30 de julio de 2010 el Juzgado 1o Penal del Circuito de
Descongestion dictd sentencia condenatoria en contra de Jhon Maro Rodriguez Fldrez, en los
términos del Ilamamiento a juicio, le impuso las penas principales de 54 meses de prision y multa
de 56 s.m.l.m.v. y las accesorias de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por un término de 67 meses de prisién. Le negd el subrogado de la suspensién condicional de Ia
ejecucion de la pena y le concedid la prision domiciliaria[4].

4. El estrado defensivo apeld el fallo, y el 18 de enero de 2012 la Sala Penal del Tribunal Superior
de Cali lo confirmd integralmente[5].

5. La defensa del acusado interpuso recurso extraordinario de casacion.

LA DEMANDA

El apoderado empieza por advertir la procedencia de la casacién por la via ordinaria y la
legitimacion e interés para acudir en esta sede, en la medida en que recurrié el fallo de segundo
grado y los temas a tratar guardan estricta unidad tematica con los pedidos en esa oportunidad.
Para el efecto y al amparo de la causal primera, cuerpo segundo, violacién indirecta de la ley



sustancial por errores de hecho en la apreciacién de las pruebas, formula —sin numerarlos- cuatro
cargos.

Error de hecho por falso raciocinio.

1. El yerro lo hace consistir en la transgresion de las reglas de la sana critica, entre ellas, de la
légica, por desconocimiento del principio de causalidad, lo que condujo a aplicar indebidamente el
articulo 409 del Cddigo Penal, y a la falta de aplicacion del canon 7 de la Ley 600 de 2000, que
reconoce la presuncion de inocencia y el postulado del in dubio pro reo, referido al mévil o causa
gue tuvo el procesado para contratar a Victoria Eugenia Molina Lépez.

2. Una vez destaco algunos apartes de los fallos de primera y segunda instancia, sostuvo que la
premisa aducida por el Tribunal respecto al animo de favorecer a la contratista por parte del
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enjuiciado, “constituyendo éste el “interés indebido” en la celebracion de esos negocios
estatales[6]”, quedd huérfana de razon suficiente pues, en tanto, la primera instancia la catalogo
de indole emocional, aun cuando reconocié que no fue probada, el Ad quem la descarté; luego, el

interés injusto no se demostro.

De manera que al subsistir duda, es decir “no existiendo la causa que habria motivado la supuesta
falta de seleccién objetiva del contratista[7]”, se impone la aplicacién del axioma de presuncion de
inocencia y, por contera, la conducta es atipica para el delito por el cual fue acusado; acepta, sin
embargo, que bien pudo incurrir el inculpado en una conducta diversa, esto es, en contrato sin
cumplimiento de requisitos legales.



Solicita, por tanto, se declare la prosperidad del cargo y se case la sentencia demandada con la
consecuente absolucidon a favor de Rodriguez Flérez.

Error de hecho por falso juicio de identidad en la modalidad de tergiversacion.

1. Su tesis descansa sobre una fraccidn de la versidn de Victoria Eugenia Molina Lépez, pues con
base en esta, el juez colegiado determiné que el acusado celebré el contrato a sabiendas de que
no cumplia los requisitos; empero, lo que la testigo relaté es que era ella la que no tenia
conocimiento de las normas que regulaban la funcién publica, conclusién que se ofrece distinta a
la del Ad quem.

Con tal proceder, se aplicéd indebidamente el articulo 409 del Cddigo Penal y, correlativamente, se
dejaron de aplicar los canones 7 del Codigo de Procedimiento Penal y 29 de la Constitucion
Politica.

Error de hecho por falso raciocinio.

1. El yerro lo soporté en la violacion del principio de la légica de la razdn suficiente, senda bajo la
cual denuncia la inobservancia de los articulos 232, 238, 284, 285 y 286 “de la liturgia penal
mixta”.



2. El desacierto de los juzgadores radica en el hecho de haber sustentado la responsabilidad del
acusado frente al segundo contrato, en prueba indiciaria, en tanto, la suscripcién del primer
convenio no constituye un hecho indicador del cual se pueda generar compromiso penal respecto
al segundo; como tampoco la delegacion a su secretario de gobierno, ya que esta constituye una
categoria juridica desarrollada en la Ley 136 de 1992, la que se ofrecia plenamente aplicable, de
manera que el yerro es evidente.

3. Sin embargo, precisa, el dislate no se queda alli: el juez colegiado incurrié en una falacia
argumentativa denominada de composicion, la que se hace evidente “cuando dice el Tribunal que
ambos contratos fueron celebrados por las mismas partes[8]”; las estipulaciones firmadas por los
secretarios de la alcaldia por virtud de la delegacidn, enfatiza, son de responsabilidad de aquél que
los pactd, con mayor razén, si en el proceso no fue posible demostrar que el Decreto 0443 del 12
de septiembre de 2009, se expidié con el propdsito de favorecer a la contratante.

Adicional a ello, la responsabilidad penal es personal o individual.

4. Bajo otra arista, precisa, mal podia la colegiatura, como finalmente lo realizd, darle al acusado
el caracter de determinador, siendo que la Fiscalia lo acusé como autor.

Error de hecho por falso raciocinio.

1. Luego de anunciar que el juzgador de segunda instancia vulnerd, nuevamente, el
principio de la légica de la razdn suficiente, indica que éste recae en lo relacionado con el interés



indebido en la celebracion del contrato, por lo que en aras de respetar el axioma de autonomia
“dividiré este cargo en cuantos subcargos resulten necesarios, todos ellos relacionados con el
tema del elemento normativo del tipo penal del articulo 409: interés indebido[9]”.

2. En lo que titula el primer aspecto, el yerro del Tribunal consistio en plantear vulneracién del
proceso de seleccidén objetiva en relacidn con el concurso de méritos, sin detenerse en que aquél
se utiliza para llenar vacantes de cargos publicos y no de actividades propias de un contrato
estatal, como bien lo define el articulo 125 de la Constitucidn Politica.

3. De otro lado, el juez plural olvidé que la contratacion de Victoria Eugenia Molina Lopez se hizo
con fundamento en su calidad personal, que no requeria someterse a concurso, segun lo establece
el articulo 32 de la Ley 80 de 1.993, precepto que se inaplicé.

4. Desde otro angulo, enfatiza, la Sala Penal incurrié en un yerro en la construccién del indicio, al
inferir el interés indebido del acusado en la contratacion, a partir del desconocimiento del manual
de funciones contemplado en el Decreto 0937 de 2000, en el que se establecen los requisitos para
desempenar el cargo de Director de Atencidn y Prevencion de Desastres. Propone, que si bien la
premisa mayor es valida, no constituye razon suficiente inferir que por su desconocimiento el ex
alcalde agotd el elemento normativo del tipo penal porque dichos presupuestos se predican en
relacion con un servidor que lo ocupe, mas no para un contratista que ejecuto el objeto
contractual, que fue justamente la condicidn de Victoria Eugenia Molina Lépez.

5. La trascendencia descansa en que los planteamientos debatidos fueron los que soportaron el
fallo condenatorio; si las instancias se hubieran preocupado por examinar en conjunto el acervo
probatorio, el fallo hubiera sido de caracter absolutorio, decisidon a adoptar en aras de respetar la
efectividad del derecho material por la que se propende en sede de casacién. Solicita casar la
sentenciay, en su lugar, absolver al acusado.



CONCEPTO DE LA PROCURADURIA

La Sefiora Procuradora Tercera Delegada para la Casacion Penal, tras realizar una relacion de los
hechos y una sintesis de la demanda de casacién, recomienda no casar la sentencia.

1. Frente al cargo por falso raciocinio, empieza por sefialar, que ninguna razon le asiste al
casacionista, pues su alegacion —contrario a lo debido- no obedece a una construccion
argumentativa contraria a la ldgica, sino a una critica muy particular, encaminada a convencer a la
Corte que al no demostrarse el interés sentimental o sexual del procesado respecto de la
contratista, se debid aplicar el principio de la duda y absolverlo.

En su criterio, el demandante descontextualiza la providencia, pues si bien tales inclinaciones no
fueron acreditadas en el tramite, lo cierto es que su propension a favorecerla estuvo manifiesta y
se reflejo en distintas circunstancias: (i) aquella carecia por completo de requisitos para cumplir el
objeto del contrato y desempeiiar la funcién encomendada, (ii) el cargo se habia suprimido a
través del Acuerdo 790 del 19 de diciembre de 2000, luego, el actor olvidd, asi se destaca en el
concepto emitido, que en la administracion publica no puede existir cargo sin funciones, ni
contrato sin una finalidad concreta; (iii) el sentenciador determiné la presencia de otros
funcionarios de la planta de personal con la capacidad para cumplir la tarea designada, en tanto la
elegida, era una comunicadora social, lo cual descarta la aptitud y competencia para desarrollar la
funcién.

2. De la misma forma, el interés indebido queddé demostrado en la omisidon de un concurso de
méritos que le hubiera permitido contratar a la persona iddnea; no atendid el Decreto 0937 del 29
de septiembre de 2000, el cual estipuld los requisitos para el desempefio de un cargo en la
Division de Prevencion de Desastres, esto es, titulo profesional en carreras como derecho,



ingenieria industrial, administracién de empresas, ingeniera civil, arquitectura, asi como
especializacion en areas afines, credenciales que no satisfacia la contratista, aspectos que al ser
analizados en conjunto y, con pleno respaldo probatorio, materializaron el interés indebido que
demandaba la norma.

Luego, la falta de comprobacién de un interés sentimental o sexual no genera la duda que se
reclama, en tanto el tipo penal no exige un motivo de esa naturaleza, pues como bien lo
determind el juzgador de segunda instancia, aquel que se le imputa al acusado, estuvo referido a
la imposicion de una candidata que no llenaba los requerimientos y a través de un procedimiento
contrario a los principios de transparencia en los actos de la administracion publica.

3. Elreproche referido a un falso juicio de identidad le comporta similar analisis. Si bien la
contratante indicé que ella le habia manifestado al alcalde que no contaba con experiencia en el
manejo del servicio publico, en el tramite se comprobd la ausencia de requisitos para su
desempenio, esto es, no tenia la carrera que se necesitaba, tampoco especializaciones afines,
limitando su ejercicio a las labores realizadas en el departamento de prensa de la Cruz Roja
Internacional, lo que denota ausencia en el cumplimiento de las condiciones legales.

Asi las cosas, destaca, el planteamiento carece de trascendencia, lo que lo convierte en un
comentario sin incidencia alguna para demostrar un yerro como el denunciado.

4. Frente a la tercera critica formulada por la via de un falso raciocinio, como bien lo plasmé la
providencia recurrida, el acusado tuvo directa participacion en la contratacién de la sefiora Molina
Lépez por virtud de la comunidad de animo innegable entre el alcalde y su subalterno, lo que se ha
denominado principio de ejecutividad en la delegacién de la funcidén contractual, en tanto se trata
de un contrato de prestacion de servicios de idénticas caracteristicas al primero y con las mismas
partes, bajo el entendido que el municipio de Cali era una sola persona juridica; de igual manera,
el vinculo de subordinacion existente (alcalde y secretario de gobierno), garantizaba su
celebracion y de ahi el interés indebido para beneficio de un tercero, lo que se torna contrario al
interés general de la comunidad y sus asociados.



Por ello, considera la Delegada, resulta infortunada, como lo pretende el recurrente, la invocacion
del articulo 92 de la Ley 136 de 1994, puesto que probatoriamente se demostra: (i) que la
delegacidn fue utilizada como mecanismo para eludir la responsabilidad penal, ya que el delegado
no tuvo autonomia, (ii) el poder ejercido por el alcalde para conseguir el nombramiento de esta
persona con apariencia de delegacion, y (iii) la sumisién del empleado a su nominador, como bien
guedd determinado con la declaracion rendida por el secretario de gobierno.

5. Advierte, igualmente, lo desacertada de la tesis del censor al aducir el caracter personal del
contrato y, por esa via, desconocer la falta de seleccion objetiva, pues tal vinculacidn se predica de
aquellas personas que poseen condiciones originadas en el arte, la ciencia, conocimientos
especificos, los que, de un lado no eran requeridos para el cumplimiento de la funciéon, debido a
gue el municipio tenia empleados con ese perfil.

6. Asi las cosas, el demandante no logré demostrar la presencia de ningun error de hecho y limité
su labor a exhibir un desacuerdo con los razonamientos y argumentos de la sentencia y a sacar
airosa su postura con desconocimiento de la doble presuncidn de acierto y legalidad que ampara
las sentencias de primera y segunda instancia.

Considera, por tanto, la Sefiora Procuradora Delegada, que ninguno de los cargos debe prosperar.



CONSIDERACIONES

1. Sea lo primero advertir, que si bien es cierto, el demandante incurrid en algunos errores de
l6gica y debida argumentacion al momento de desarrollar los cargos, también lo es que la Sala
dispuso superar los defectos de la demanda y decidir de fondo el asunto, en la medida en que asi
lo amerita la indole de la controversia y los fines de la casacién.

Con ese proposito, la Corporacion abordara, previamente, el delito de interés ilicito en la
celebracion de contratos, y por contera, el alcance del elemento normativo referido al interés
indebido, el que constituye uno de los grandes pilares en que descansa el reclamo casacional, para
luego analizar el caso concreto de cara a los yerros propuestos y el concepto de la Procuraduria
Delegada.

2. Frente al delito contenido en el articulo 409 de la Ley 599 de 2000, oportuno es evocar el
pensamiento de la Sala, pues el mismo se ofrece plenamente aplicable en el presente caso a mas
gue suficiente para su cabal entendimiento[10]:

El delito de interés indebido en la celebracion de contratos se caracteriza porque el tipo objetivo
exige la presencia de (i) un sujeto calificado que interviene en los hechos en calidad de servidor
publico, (ii) una operacién contractual a nombre de cualquier entidad estatal, y (iii) un interés
particular por el agente estatal diferente al de los fines de la funcién publica; el tipo subjetivo
requiere que la accion sea desplegada a titulo doloso, esto es que el servidor publico proceda con
conocimiento y voluntad.



Ha de recordarse que el legislador de 2000 acogio el planteamiento del proyecto presentado por
la Fiscalia General de la Nacion[11], en el cual se consignd que el nombre que realmente
corresponde a este tipo es el de interés indebido en la celebracion de contratos, pues en estos
eventos el contrato formalmente es licito, pero el servidor publico indebidamente se interesa en el
mismo y busca la obtencién de un determinado resultado, contrariando sus especificos deberes de
imparcialidad, transparencia, etc., que deben caracterizar las contrataciones estatales. Esa razon
sirvié para que el tipo penal no se estructurara a partir de un interés ilicito sino de un interés
indebido. Tal cambio afecté la forma pero fundamentalmente la sustancia del comportamiento
punible, puesto que, no cabe duda, lo ilicito tiene que ver con lo antijuridico; por el contrario, lo
indebido puede ser licito o juridico, pero para los efectos propios del tipo penal comentado basta
tal clase de interés para concluir que se ha actuado con un interés tipico relevante para el derecho
penal.

Asi mismo, el desconocimiento por el servidor publico de sus deberes funcionales en sus
actuaciones relacionadas con la contratacion estatal y en particular de su obligacién de perseguir
exclusivamente los fines que para el efecto fijan la Constitucion, la ley y los reglamentos, sin que
pueden interferir sus propios intereses o los de terceros, es lo que penalmente se reprocha. Puede
ocurrir, como lo ha dicho la Sala, que un contrato se celebre sin que se infrinja el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, taxativamente fijado en la Constitucién y en la Ley,
cumpliendo igualmente los requisitos legales esenciales determinados especificamente para el
tipo de contrato de que se trate, sin que esto impida que se vulnere el bien juridico administraciéon
publica. En efecto si la actuacion del servidor publico llamado a intervenir en razén de su cargo o
sus funciones en un contrato estatal esta determinada por un interés ajeno al general que de
acuerdo con la Constitucion, la ley y los reglamentos es el que debe perseguir dicho servidor en
ese caso concreto, en nada incide para la vulneracion del bien juridico el respeto del régimen de
inhabilidades o incompatibilidades o el cumplimiento de los requisitos legales esenciales aludidos,
pues la desviacion de la actuacién del servidor en esas condiciones esta desvirtuando la imagen de
la administracion publica, la transparencia y la imparcialidad en la celebracién de los contratos y
en fin la moralidad publica[12].

La ilicitud del comportamiento que se analiza se circunscribe entonces al interés indebido que en
provecho propio o de un tercero tenga el funcionario en cualquier clase de contrato u operacién
en que deba intervenir por razén de su cargo. El interés previsto puede ser pecuniario pero
también puede consistir en la simple inclinacion de animo por el servidor publico hacia una
persona o entidad, con desconocimiento de los principios de transparencia y seleccion objetiva, en



cualquier clase de contrato u operacion en que deba intervenir por razén de su cargo o sus
funciones[13].

3. Entonces, como viene de verse, conforme al mandato expreso contenido en el articulo 209 de la
Constitucién Politica[14], la funcién administrativa esta al servicio del interés general con
exclusividad, prevalencia y con total acatamiento de los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad e imparcialidad; es por ello, que el articulo 3 de la Ley 80 de 1993 impone a
los servidores publicos en la celebracién y ejecucién de los contratos, el cumplimiento de los
objetivos del Estado, entre estos, el interés general.

4. La ilicitud que se investiga sera sancionada penalmente cuando el servidor publico a quien se le
han confiado funciones relacionadas con la contratacidn estatal desvia el marco legal y actia
gobernado por propésitos o inclinaciones personales; ventaja particular que puede ser de
cualquier indole, esto es, patrimonial, ideoldgica, filoséfica, familiar, politica, de amistad o
enemistad. Digase de manera categérica, que el objeto del reproche penal esta dirigido a punir la
inobservancia de los principios de imparcialidad, transparencia y seleccion objetiva que le son
debidos, con intenciones individuales.

5. En suma, el interés indebido que es objeto de reproche penal, es aquel opuesto al general o al
bien comun que debe perseguir al funcionario estatal en el ejercicio de su funcién contractual; o,
lo que es lo mismo, es aquel actuar de manera subjetiva o a favor de un tercero, con total
abandono de sus deberes y de la garantia de objetividad que debe irradiar todas sus actuaciones.
Dicho interés ilicito se liga indefectiblemente al desconocimiento de los principios de
transparencia y seleccion objetiva que le resultan de forzoso cumplimiento por expreso mandato
constitucional.

Caso concreto



Falso raciocinio.

En razén de la similitud tematica de las censuras admitidas por la Corte y en aras de evitar inttiles
repeticiones, se asumira el estudio paralelo de los cargos enunciados en primer, tercer y ultimo
lugar[15], por cuyo medio el libelista aspira a quebrar la doble presuncién de acierto y legalidad
gue cobija el fallo de segunda instancia a través de errores de hecho por falso raciocinio.

I. Del interés indebido. Principio de seleccién objetiva.

1. Como bien lo anoté la Delegada, el censor ancla una primera inconformidad en defender la tesis
segun la cual, si los juzgadores de instancia reconocieron que no fue posible demostrar el interés
sentimental o sexual del procesado respecto a la contratista, se imponia aplicar el principio del in
dubio pro reo y proceder a absolverlo. A no dudarlo, tal propuesta se muestra estéril, en la
medida en que el censor le adosa motu proprio presupuestos no establecidos en el tipo penal
consagrado en el articulo 409 del Cédigo Penal.

La Sala destacd con suficiencia en los acapites precedentes, que el legislador no fijo, no enlisté
parametros determinados para su configuracion; o lo que es lo mismo, la ley no precisoé en el autor
una inclinacion en particular.

El interés indebido a que alude la norma, estd dirigido a sancionar aquellos comportamientos o
actividades en que el funcionario publico actia de manera subjetiva, esto es, inclina su animo



motivado por sentimientos ajenos al interés general, contrariando la objetividad que lo debe
definir en su desempefio y los fines que para el efecto le fijan la Constitucion, la ley y los
reglamentos.

Entonces, la mera circunstancia de que el afecto o el animo sexual no se hubiera demostrado en el
proceso, no es 6bice para predicar, a tono con su discurso, la atipicidad de la conducta, por cuanto
como con acierto lo preciso la Sefiora Procuradora, el juzgador de segundo grado identificd de
manera puntual otras circunstancias que le permitieron apuntalar con suficiencia el desvio del
acusado en el cumplimiento recto y probo de las funciones que el Estado le habia encomendado,
en particular, de la contratacién publica respecto a los contratos SGCS del 18 de abril y SGCS-001
de octubre 2002.

En efecto, el Tribunal estructurd en debida formay, a partir de distintos medios de prueba
acopiados en el tramite, ese interés personal, provecho particular o desvio de poder que se
traduce en la conducta censurable a cargo del acusado, tales como:

(i) Celebrar un contrato de prestacion de servicios con una persona que sabia, no cumplia
los requisitos necesarios.

(ii) Omitir deliberadamente acatar uno de los objetos de la reforma administrativa efectuada
por el Concejo de Cali mediante el Acuerdo niumero 70 del 19 de diciembre del 2000, dirigida a
reducirle gastos al municipio, propdsito con el cual se suprimid la Direccidon del Comité de
Emergencias y Desastres. Con observancia de tal disposicién, sus funciones —en principio- las
cumplia el abogado Manuel Rodolfo Ponce, persona con experiencia y conocimiento para su
desempeno; bajo esta coyuntura, el Tribunal descartd, de un lado, la urgencia o necesidad de su
celebracion, y de otra, determind, la erogacion injustificada de los caudales del municipio por
parte del funcionario, la que se ofrecia ajena a los fines de eficacia y economia administrativa que
igual le eran debidos.



(iii) En la seleccidn de la sefiora Molina Lopez no medié un proceso de seleccion objetiva y, si bien
al censor le asiste razon en cuanto a que no se trataba de un tramite encaminado a llenar empleos
publicos por via de la carrera administrativa, lo cierto es que, tal actividad permea de
transparencia el escogimiento del personal, aun en el caso de que medie contrato de prestacién
de servicios, porque permite seleccionar al personal mas idéneo para el desempeiio del cargo de
entre las multiples ofertas que concurran, en estricto acatamiento del mandato contenido en el
articulo 29 de la Ley 80 de 1.993.

“La seleccidn de contratistas serd objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace
al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. Ofrecimiento
mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada
y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el
analisis previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacién directa, resulta ser el mas
ventajoso para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos, sélo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. El
menor plazo que se ofrezca inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de evaluacion”.

(iv) Desatendio el Decreto 0937 del 29 de septiembre de 2000, por cuyo medio se
establecieron los requisitos y las calidades que debia ostentar el funcionario a cargo de la Division
de Prevencién de Desastres:

“...Titulo profesional en Derecho, Ingenieria Industrial, Administracion de Empresas, Ingenieria
Civil, Arquitecto y titulo de especializacion en areas afines[16]”.



Exigencias que de manera alguna concurrian en la contratista favorecida pues se trataba de una
persona con estudios en el area de la comunicacién social, cuyo Unico posgrado consistia en un
diplomado afin con su carrera.

(v) El previo conocimiento que tenia el acusado de la contratante, circunstancia que
si bien por si sola no seria indicativa de la ilicitud de su comportamiento, si lo es el hecho de que el
procesado neg6 tal circunstancia.

Como viene de verse, el menoscabo a los principios de transparencia, seleccion objetiva, eficacia,
economia administrativa, se consuma en toda su plenitud en el presente tramite, pues fueron
multiples las particularidades que le permitieron a los jueces de instancia arribar a tal conclusion.

2. Por la senda ya indicada, el casacionista plantea el tema relacionado con el principio de
seleccidon objetiva, el que en su sentir, aplica para vacantes en cargos publicos mas no en el
proceso contractual.

Nada mas alejada de la realidad tal postura. Desconoce el censor en su reproche que la actividad
contractual consagrada en la Ley 80 de 1993, tiene como fin garantizar la objetividad, igualdad y la
imparcialidad en los distintos procedimientos que adelante la Administracion para la escogencia
de la mejor oferta.



La improsperidad del planteamiento no se queda ahi. Importa destacar lo inconsulta de la
propuesta sugerida por el demandante al indicar que el principio de seleccion objetiva no le era
exigible al ex burgomaestre en la celebracion de un contrato de prestacién de servicios; desestima
gue tal axioma por antonomasia irradia en su totalidad el proceso de contratacidon administrativa,
conforme al marco establecido en la Ley 80 de 1993, cuyo fin es orientar la actividad contractual,
garantizando la objetividad, igualdad y la imparcialidad en los distintos procedimientos que
adelante la Administracion para la escogencia de la mejor oferta.

Frente a la norma en comento, éste ha sido el entendimiento del Consejo de Estado[17]:

“... la objetividad en la seleccién de los contratistas del Estado, implica: i) que la escogencia del
contratista debe estar desprovista de todo tipo de consideracion subjetiva, afecto o interés; ii) que
la propuesta mas favorable se debe determinar por la ponderacién de los diversos factores,
previamente establecidos por la Administracion, tales como: cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo,precio, entre otros; iii) que la ponderacion de cada uno de dichos
criterios o factores de evaluacion se debe establecer de manera precisa, detallada y concreta en el
pliego de condiciones, para determinar el valor que corresponde a cada uno de ellos vy, iv) que la
adjudicacion hecha por la entidad publica esté precedida del examen y comparacién objetiva de
las propuestas presentadas, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y
deducciones hechos por la entidad o sus consultores o asesores.

Naturalmente que esta norma legal, cuyo contenido concreta el principio de seleccidn objetiva en
la contratacion estatal, debe interpretarse de manera conjunta e integrada con los demas
principios orientadores de la actividad contractual, como son el de transparencia, de economiay
de responsabilidad, consagrados en los articulos 24, 25 y 26 de la misma Ley 80 de 1993”.

Entonces, la rigurosa garantia ha de respetarse con plenitud en los procesos de contratacion
administrativa, por lo que resulta verdaderamente impertinente la tesis del censor.



3. De tal manera, que el Tribunal estructurd en debida forma y, a partir de distintos medios de
prueba acopiados validamente en el tramite, ese interés personal, provecho particular —que no
necesariamente emocional- el que constituye una verdadera desviaciéon de poder; se respeté —por
tanto- el axioma de razén suficiente que con tanto ahinco clama el censor como vulnerado,
guedando por tanto en el mero enunciado su réplica.

II. De la delegacién en la suscripcion del segundo contrato.

1. De otro lado, y dentro de sus multiples ataques, el demandante aduce, que el Tribunal incurrié
en una falacia argumentativa denominada de composicion, al predicar “que ambos contratos
fueron celebrados por las mismas partes”[18], esto es, el municipio de Santiago de Caliy la sefiora
Victoria Eugenia Molina Lopez, lo que resultaria valido —advierte- desde la dptica del derecho
administrativo pero no en el ambito penal, pues la responsabilidad es individual “de alli que
asumir que los contratos firmados por secretarios de la alcaldia por razén de delegacién legal y
reglamentaria del alcalde, sean responsabilidad de éste bajo, constituye un desacierto en el
raciocinio”

Pues bien, la falacia de composicion, a la que alude el censor, consiste en “afirmar de todo un
conjunto lo que es valido de cada una de las partes”[19]; o lo que es lo mismo, la argumentacion
es equivocada, cuando se infiere que un todo es verdadero porque una de sus partes lo es.

2. La Sala destaca que diversas son las impropiedades del reproche, lo que vaticina su
improsperidad. El supuesto del que parte el casacionista es incorrecto, aun cuando la Corte debe
admitir, que la providencia atacada no constituye un paradigma a seguir, sin que lo dicho
comporte el decaimiento de la misma.



Para empezar, digase, aunque pareciera ser un tépico de innecesaria reiteracién: la conducta o
conductas por las que se acuso al ex alcalde en concurso homogéneo, lo fueron en la modalidad
de interés indebido en la celebracién de contratos, que no en la de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, de ahi que el tema relacionado con la firma del segundo convenio se muestra
intrascendente, en razon a que en el delito investigado aquella no adquiere un matiz de
necesariedad.

Decantado este aspecto, de vital importancia, en orden a ofrecer una respuesta adecuada al
planteamiento del recurrente, adviértase que la posibilidad cierta de intervencién indebida e ilicita
del alcalde se sustentd, de una parte, en su condicién de representante legal del municipio de Cali,
primer responsable de la actividad contractual en los términos del articulo 91, literal D, numeral 5
de la Ley 136 de 1994, y de otra, por razon de la subordinacion, en ese entonces, del secretario de
gobierno.

Ahora, el primer aspecto, o sea, su condicion de primer responsable de la actividad contractual, es
situacion que no admite controversia, por lo que la Corte se ha de detener en el tema relacionado
con la delegacidn contractual, pues palmario resulta que aquella no tenia como finalidad cumplir
los propdsitos para los cuales ha sido instituida desde la perspectiva del articulo 209 de la Carta, es
decir, para facilitar y asegurar que la funcidon administrativa esté al servicio de los intereses
generales y se desarrolle con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad, sino que fue utilizada, justamente, con un alcance contrario,
esto es, distraer la atencion de la justicia y, por esa via, eludir cualquier tipo de responsabilidad
penal que le pudiera surgir por razén de la suscripcién del segundo contrato.

Como bien lo anoté la sefiora procuradora en su concepto, de las diversas pruebas aportadas al
tramite, se logro establecer que el funcionario delegado carecié de autonomia en la ejecucion del
mismo, por cuanto el procesado por virtud del vinculo de subordinacién con el secretario de
gobierno logré imponer su voluntad, dispuso la firma de un segundo contrato de prestacion de



servicios en idénticas condiciones al primero. En igual sentido, fue el entendimiento puntual del
juez de primera instancia[20]:

“No hay duda que la seleccion partid Unica y exclusivamente del querer del procesado, pues asi lo
dio a conocer en su declaracién y lo ratificd el Dr. JORGE IVAN OSPINA, quien para esa época se
desempenaba como Secretario de Gobierno, persona que estuvo vinculado en un momento a la
investigacion, siendo desvinculado luego al determinarse que la persona que directamente
dispuso la contratacién de la comunicadora social MOLINA LOPEZ en el mencionado cargo, fue
directamente el sefior JHON MARO RODRIGUEZ FLOREZ”.

El defensor —como viene de verse- hace abstraccidn de las circunstancias con fundamento en las
cuales los juzgadores encontraron demostrada la materialidad de la misma, es decir: i) existid
identidad de objeto por parte del acusado en la celebracion del segundo contrato; ii) “comunidad
de animo dado que se realiza un contrato de prestacién de servicios en similares condiciones pues
tiene a las mismas partes[21]”; iii) “es evidente que el sefior RODRIGUEZ FLOREZ, confiaba en que
su delegatario realizara la funcion encomendada[22]”, iv) omitié deliberadamente considerar uno
de los objetos de la reforma administrativa efectuada por el Concejo de Cali mediante el acuerdo
numero 70 del 19 de diciembre del 2000, propdsito con el cual se suprimié la Direccion del Comité
de Emergencias y Desastres; v) desatendio el Decreto 0937 del 29 de septiembre de 2000, por
cuyo medio se establecieron los requisitos y las calidades que debia ostentar el funcionario a cargo
de la Division de Prevencion de Desastres, y vi) la comunicadora social, como ella misma lo
reconocio, era totalmente ajena a la materia para la cual fue contratada, luego, el acusado
intervino indebidamente en favorecer a la contratista con la adjudicacion de dos contratos de
prestacion de servicios a sabiendas que aquella no cumplia los requisitos necesarios.

Pues bien, las inadvertencias del recurrente no se quedaron ahi. Desatiende que el delito por el
gue se elevaron cargos contra su representado se ofrece indiferente el tema relacionado con la
firma del segundo convenio en la medida en que el reproche deviene de la intervencién indebida
en razon de su cargo o sus funciones, afectando la seleccién y la necesidad de contratar con el fin
indicado, amén que el acto de delegacién lo fue en mera apariencia.



Precisamente, esa negociacion por interpuesta persona, es decir, a través de dicho funcionario en
las condiciones ya vistas, hacen todavia mas evidente, el interés que ab initio acompaiio al
procesado, maxime cuando las aptitudes de la contratista no colmaban las expectativas
reclamadas, pues, se desprende de las diligencias, era nedfita en los temas de atencion de
desastres, justamente, por razon de su profesion de comunicadora social.

3. Si lo anterior resulta insuficiente y toda vez que los fallos de primera y segunda instancia
constituyen una unidad inescindible, para la Sala, merece especial atencion la referencia expresa
que realizé el funcionario de primer grado respecto a la declaracion rendida por el doctor Jorge
Ivan Ospina, quien para esa época se desempefiaba como secretario de gobierno[23]:

“...por tal razén dado que el Alcalde JHON MARO RODRIGUEZ FLOREZ, imposibilitaba la vinculacion
de cualquier persona que no fuera de su conocimiento y resorte, el presento a la secretaria de
gobierno a la contratista VICTORIA EUGENIA MOLINA, quien segun el referia y dada su experiencia
en el cuerpo de bomberos, de la defensa civil y muchas otras organizacién (sic) no
gubernamentales de atencidn frente a hechos terroristas para cumplir dicho servicio. Es deciry en
conclusién dicha persona fue presentada a mi despacho por el alcalde JHON MARO RODRIGUEZ
FLOREZ".

Esta prueba testimonial, entre otras, le permitio al juez A quo afianzar el grado de certeza exigido
para la imposicion del fallo de condena y de ahi, la firmeza de la conclusion[24]:

“De las pruebas resefiadas, se denota sin lugar a equivocarnos que el sefior ALCALDE DE CALI para
ese entonces, JHON MARO RODRIGUEZ, no adjudicé el contrato bajo una seleccién objetiva, pasé
por alto los lineamientos que el deber demanda para por criterios propios y subjetivos sefalar a
VICTORIA EUGENIA, como la persona iddonea para el contrato, pese a que no reunia el perfil que
demandaba el objeto del contrato”.



Luego, nada se oponia, a que en desarrollo de la libertad probatoria acorde con los postulados de
la sana critica, los juzgadores optaran por privilegiar estas probanzas, las cuales vale decir, para la
Sala merecen plena credibilidad.

4. De otro lado, pareciera que el censor pretendiera complementar el cargo, al exhibir que bien
pudo el acusado incurrir en el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y no en el
punible por el que se le condend, argumentos sueltos que asi expuestos son propios de un alegato
de instancia y no de la técnica del recurso de casacién; igual, tal entendimiento deja de considerar
gue para demostrar la trascendencia y lograr el decaimiento del fallo, no bastaba con anunciar su
particular punto de vista frente a la existencia de una conducta punible distinta.

No obstante lo acabado de sefialar, la inocuidad del reparo resulta manifiesta. Perdiendo de vista
los hechos por los cuales se profirié la acusacion, el libelista ensaya deliberadamente asumir una
postura distinta frente a la calificacion juridica de la conducta en aras de sacar avante su tesis
invalidatoria por cambio en el nomen iuris, propuesta que no pasa de ser una simple afirmacién
carente de soporte, en la que no exhibid ni el mas minimo argumento para sustentarla, lo que
constituye razén suficiente para no abordar su examen.

5. La situacion se torna distinta —en principio- respecto al tema relacionado con la determinacién,
pues le asiste razén al recurrente en su reclamo, toda vez que el juez colegiado citdé en forma
equivoca jurisprudencia de la Corte[25] relacionada con este instituto, empero, tal circunstancia,
ninguna trascendencia comporta pues la totalidad de la argumentacién se cimenté en la autoria
del acusado en la conducta punible por la que se le elevaron cargos en concurso homogéneo. De
ahi la falta de eficacia de la misma.



6. Digase igualmente, y en aras de ofrecer respuesta frente a otra de las tantas réplicas del
casacionista, que el juzgador de segundo grado con base en inferencias razonables construyd un
indicio grave de responsabilidad en contra del procesado, el que le permitié apuntalar aun mas el
juicio de reproche. Asi se expreso:

“...Para este evento no es posible desatender que mas alla del tecnicismo que prevé la norma,
existe la identidad de objeto por parte del acusado que para este caso y teniendo como hecho
indicador la celebracion del primer contrato de prestacion de servicios, y como hecho indicado la
delegacidén de la funcién de contratar a su secretario de gobierno, situacién que en criterio de esta
Sala deviene indiscutiblemente del primero sin que para el efecto lo exima de responsabilidad
penal”[26].

De esta manera, notese: el juez plural no soslayé el hecho de que el segundo contrato fue suscrito
por el secretario de gobierno, sino que, justamente, al considerar que la delegacion en cabeza de
aquél fue meramente formal y que el empleado cumplia las precisas drdenes que, especialmente
en materia de contratacion impartia el acusado[27], dedujo con amplitud el interés indebido de
aquel en su celebracion.

7. Ahora bien, frente a la réplica dirigida a que el Tribunal inaplicé el articulo 32 de la Ley 80 de
1.993, basta leer su contenido para desestimar lo sugerido:

“ ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién:



()

30. Contrato de Prestacion de Servicios. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren
las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable”.

Pues bien, como viene de verse y con apego estricto a la norma, los mismos solo pueden
celebrarse con personas naturales cuando tal actividad no pueda suplirse con personal de planta,
situacién ésta ultima, es decir la relacionada con la existencia de personal de planta habilitado
para ejercer dicha labor, fue ampliamente ventilada en el proceso al punto que constituyd uno de
los tantos aspectos tenidos en cuenta por el Ad quem para edificar el juicio de responsabilidad en
contra del acusado:

“Contrario al pensar de la defensa, la Sala Mayoritaria encuentra, que dentro de la planta de
personal del municipio existia la persona que tenia el conocimiento y la experiencia requerida para
cumplir dicha funcidén, razén para descartar que existiese una actividad que urgia atender
mediante la celebracién de un contrato de prestacion de servicios, que aun (sic) con su cargo de
técnico, venia desempefiando las funciones de la dependencia suprimida, siendo claro que de
estar manera se evitaba un costo al municipio, lo que indica que al propio tiempo que la
celebracion del contrato implicé una erogacién injustificada, ajena a los fines de eficacia y
economia administrativa”[28].

Es mas, desde la misma resolucion de acusacion la Fiscalia preciso:



“...Aduce JOHN MARO que le preguntd que quien (sic) podia desempenar dicha funcidn pero le
dijeron que no habia nadie. Ello a nuestro juicio no es posible, por tres factores: Primero por que
(sic) si lo habia; MANUEL INFANTE era abogado desde 1993 y tenia todos los cursos de
capacitacion para atender, guiar y liderar un proceso contingente,. En segundo lugar por que este
personaje se encontraba precisamente a la cabeza del Comité Local de Emergencias desde la
supresion de la Oficina de Atencién y Prevencién de Desastres. Tercero el sefior JHON MARO
reconoce saber quien (sic) era MANUEL INFANTE[29]".

Entonces, inane se ofrece la discusién planteada por el recurrente.

8. La Sala quiere destacar para terminar, que lo que quiso el legislador excluir de la practica y punir
con rigidez, es el abandono del funcionario publico de los deberes, obligaciones y compromisos
gue adquiere una vez se vincula con la administracién publica y que le permite de una u otra
manera intervenir en cualquier condicién en la celebracion de contratos.

En consecuencia, no es cierto que el Ad quem hubiese incurrido en sendos falsos raciocinios como
lo plantea el libelista, sino todo lo contrario, que con fundamento en la prueba legal, regular y
oportunamente recaudada dedujo con suficiencia que Rodriguez Flérez, en su condicién de alcalde
del municipio de Cali, traspaso el marco del interés general e intervino indebidamente en la
contratacion de la comunicadora social Victoria Eugenia Molina Lopez, movido por un animo
estrictamente personal.

9. Como facilmente se advierte, el dicho del censor se quedé en el ambito de la mera
especulacidn, sin posibilidad alguna de soportar en debida forma su planteamiento, en la medida
en que contrario a lo afirmado, los juzgadores de instancia analizaron en forma individual la
responsabilidad en los dos convenios.



Por tanto, no existié ninguna falacia en la argumentacion y lo que se vislumbra es la inconformidad
del demandante frente a la valoracion que le comporté a los juzgadores los distintos medios de
prueba aportados al tramite, postura de suyo refractaria al recurso extraordinario de casacién.

Por lo anterior, los cargos anunciados en primer, tercer y cuarto lugar por la senda del falso
raciocinio no prosperan.

Falso juicio de identidad.

1. Lo propio sucede en relacién con el reproche que por falso juicio de identidad invocé el
demandante respecto a la declaracién de la contratista Molina Lopez, por cuanto ninguna
tergiversacién, como bien lo destacé la Delegada en su concepto, concurrié en la valoracion del
Tribunal, pues lo que verdaderamente acontecié —contrario a lo sugerido por el censor- es que el
juez plural, de la mano de su testimonio y de otras probanzas, considerd que “...si (sic) hubo un
interés por parte del mandatario en favorecer a la sefiora Molina Lopez, a sabiendas que no
cumplia (porque asi se lo manifesto ella) con los requisitos que el cargo exigia”[30].

En efecto, el Tribunal no le puso a decir a la prueba lo que ella no decia; la testigo fue enfatica en
sefialar que le indico al funcionario acusado que no tenia experiencia, luego se pregunta la Sala
équé otra lectura distinta a declarar la impericia de la contratada podia otorgarle el juez plural?,
ciertamente ninguna.



2. Adicional a esto, la conclusidon, no deviene de su solo dicho, no se encuentra insular, sino que tal
circunstancia, es decir, su impericia en el cargo se ve reflejada en la hoja de vida respectiva y en el
conocimiento previo que tenia el mandatario de la misma, lo que le permite a la Sala sefialar que
contrario al pensamiento del recurrente, el dicho de la declarante, en cuanto a su falta de
conocimientos, cotejado con su hoja de vida, denotan con suficiencia que ciertamente medié un
interés indebido o una inclinacion malsana, ajena a los fines que el Estado persigue en los procesos
de contratacion estatal, en la escogencia de la mencionada toda vez que el contrato fue celebrado
a sabiendas de que no satisfacia las exigencias requeridas.

3. Frente a tal tematica, esto es, la aptitud para el desempefio de la funcién que se le reclamaba,
se ofrece contundente la conclusién del funcionario de primer grado[31]:

“Si ello es asi no cabe duda alguna, ni siendo desprevenidos siquiera en la lectura, que la
experiencia adquirida por la sefiora VICTORIA EUGENIA se relaciona exclusivamente con el campo
de su profesion cual es el de Comunicadora Social — Periodista y nada acredita con relacién a la de
“coordinar y promover las acciones interinstitucionales relativas a la prevencion y la atencion de
desastres” para lo cual debia ser designada”.

La Sala advierte sin mayor dificultad, insiste en ello, que el problema planteado por el casacionista,
tiene que ver mas con el valor probatorio otorgado por los juzgadores a los distintos medios de
prueba que con la tergiversacion o distorsion de su contenido material.

4. Por lo demas, resulta conveniente evocar que en virtud del sistema de persuasion racional o de
sana critica imperante en el sistema procesal penal, rige el principio de libertad probatoria, de
acuerdo con el cual, los elementos del delito se pueden demostrar con cualquier medio de prueba,
salvo que la ley exija uno de caracter especial.



5. La Corte participa del criterio del Ministerio Publico en cuanto a que la argumentacion exigua
del recurrente no pasa de ser un mero comentario sin ninguna incidencia dirigido a desestimar
una circunstancia latente en el paginario, que no es distinta a que medid un interés indebido por
parte del acusado en la celebracién de los contratos de prestacion de servicios con la sefiora
Molina Lépez.

Son estas las razones que llevan a la Sala a declarar infundado el reproche.

6. Como no se demostro la existencia de los errores de hecho en las modalidades de falso
raciocinio y de identidad, y, por el contrario, las sentencias son sdlidas en la construccién racional
de la responsabilidad penal que le asiste al sefior Jhon Maro Rodriguez Flérez en calidad de autor
del delito de interés indebido en la celebracion de contratos y atendiendo la peticidon que formula
el Ministerio Publico, no hay lugar a casar la sentencia condenatoria impugnada.

En mérito 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 providencia no procede ningun recurso.

Cépiese, comuniquese y devuélvase al Tribunal de origen.

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ



JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO
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GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
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