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VISTOS:

Resuelve la Sala el recurso de casacién interpuesto por el defensor del
procesado MANUEL TRONCOSO ALVAREZ, contra la sentencia condenatoria
proferida en su contra por el Tribunal Superior de Monteria por el cargo de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

HECHOS:

MANUEL TRONCOSO ALVAREZ, en su condicién de secretario seccional
de salud de la Gobernacion del departamento de Coérdoba, suscribié los
contratos 0107 del 31 de julio de 2006 por $ 252.000.000 y 0113 del 22 de
agosto del mismo afio por $ 246.650.000. En el primero fungi6 como
contratista Gonzalo Pérez Gaona y en el segundo Nelia Edelmira Sanchez
Salgado. ElI objeto contractual, en los dos casos era “"contribuir en el
fortalecimiento de las acciones para proteger la salud de la poblacion y
garantizar la continuidad del desarrollo de los planes de prevencion y control
de la rabia canina y felina, realizando labores de vacunacion de perros y gatos



de por lo menos 90 % de la poblacion urbana y rural”. El primer contrato
abarcaba 14 municipios y el segundo 13. Se discute en este proceso
si TRONCOSO ALVAREZ, al celebrar los contratos en cuestidén, desconocio los
requisitos legales exigidos.

ACTUACION PROCESAL:

1. Por razén de los hechos precedentes, la Fiscalia profirid resolucion
de acusacién el 6 de abril de 2009 en contra de MANUEL TRONCOSO
ALVAREZ por el delito decontrato sin cumplimiento de requisitos legales al
tiempo que le precluyd investigacidon por el punible de interés indebido en la
celebracion de contratos. La decisidon cobré ejecutoria el 12 de mayo
siguientel!,

2. El Juzgado Segundo Penal del Circuito de Monteria, mediante
sentencia de 24 de noviembre de 2011, condend al acusado a las penas de 72
meses de prisidon, inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por 6 meses y multa por 50 s.m.l.v., como autor del punible objeto
de acusacion. No le concedié la suspension condicional de la ejecucion de la
pena ni la prisién domiciliaria. Ordend, asi mismo, la captura del procesado,
una vez “en firme esta decision”.

3. La defensa apelé ese pronunciamiento y el Tribunal Superior de
Monteria, a través del fallo recurrido en casacidon, expedido el 28 de junio de
2012, decidié confirmarlo.

LA DEMANDA

Consta de tres cargos.

1. Primero. Nulidad por violacion del derecho de defensa.



A juicio del defensor se concretd por el desconocimiento del principio de
congruencia que debe existir entre la resolucion de acusacion y la sentencia de
segunda instancia.

Explicd que en el presente caso no hubo correspondencia entre los
hechos que sustentaron el pliego de cargos y los de la providencia impugnada
en casacién, como tampoco existidé entre los de esta ultima decisién con los de
la sentencia de primer grado.

Tal incongruencia factica se origind porque la sentencia de segunda
instancia atribuyd responsabilidad penal a MANUEL TRONCOSO ALVAREZ por
el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales a partir de la
inobservancia del presupuesto de publicidad, aspecto que no determind la
acusacioén, cuyo eje fue el fraccionamiento de los contratos y donde tan solo
se dedicd un renglén a la violacién de ese presupuesto, tratandose, entonces,
de una referencia "precaria”, a partir de la cual "no quedd claridad sobre el
hecho naturalisticamente comprendido en sus circunstancias de (tiempo, modo
y lugar) y tampoco quedo claridad sobre cual fue la normativa vulnerada para
la fecha de los hechos con la omision de tal comportamiento, por lo tanto,
deducir tal hecho en la sentencia de segunda instancia resulta desafortunado”.

En esas condiciones, concluyd, se imposibilitd el ejercicio del derecho de
defensa, pues se sorprendié con una imputacidon factica no considerada en la
acusacion.

Al suprimir, entonces, el Unico sustento que tiene el fallo impugnado,
guedaria inmotivado y, por lo mismo, sin resolucién el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa contra la sentencia de primer grado. La Unica
solucion viable frente a esa irregularidad es la de proferir una sentencia
sustituta "que se ajuste en debida forma al pliego acusatorio”, finalizd el
censor.



2. Segundo. Nulidad por violacion del debido proceso y del
derecho de defensa.

Conforme lo expuso el casacionista, se origind porque el Tribunal, al
resolver el recurso de apelacion que el mismo sujeto procesal interpuso contra
el fallo de primera instancia, desbordd su competencia funcional en cuanto
aludié a hechos que no fueron materia de juzgamiento en esa sentencia y que,
por lo mismo, tampoco fueron planteados por el apelante al sustentar la
alzada. En ese mismo orden también se sustrajo a resolver los puntos
expuestos por la defensa para sustentar dicho recurso.

Explicd el representante del procesado, en efecto, que el fundamento
del fallo de primera instancia para deducir responsabilidad penal por el ilicito
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales fue el fraccionamiento de
los contratos y el recurso de apelacién se dirigid a cuestionar ese especifico
aspecto. El Tribunal, sin embargo, violdé el derecho de defensa porque omitio
referirse a ese tema y extralimité su competencia al centrar la condena en la
transgresion por parte del acusado del presupuesto de publicidad, el cual no
fue considerado por la primera instancia.

Para enmendar el yerro, puntualizd el casacionista, seria necesario
retrotraer la actuacion hasta el momento de la apelacién con el objeto de que
se profiera una nueva sentencia de segundo grado ajustada a la ley. No
obstante, preciso, ello se puede omitir porque el articulo 217.1 de la Ley 600
de 2000 faculta a la Corte para dictar un fallo sustituto en casacién sin que
sea necesario, entonces, devolver la actuacion al Tribunal de origen para que
corrija el vicio.

3. Tercero. Violacion directa de la ley sustancial por aplicacién
indebida del articulo 410 del C.P.



Sostuvo el demandante que la causal de casacién invocada en esta
censura se configurd porque el juzgador aplico de forma genérica e incompleta
el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 para llenar los elementos del tipo de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales esenciales y al dejar de aplicar,
con igual fin, el literal I) de la misma disposicion, el articulo 4° de la Ley 10 de
1990 vy el numeral 3 del 153 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto sefialé que no se discute la escogencia del tipo penal sino la
de la norma de reenvio que obligatoriamente lo complementa, con lo cual se
vulnerd el principio de legalidad penal.

Recordd que, para ese efecto, el Tribunal acudié al articulo 3 de la Ley
80 de 1993, disposicion que establece como fines de la contratacién estatal la
continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados. La aplicacién de esta norma,
anadié, tampoco es objeto de controversia en tanto se trata de un principio
orientador de la contratacion estatal que no afecta en nada la construccion del
tipo penal en la medida en que simplemente define una pauta obvia de
conducta entre los contratantes que no sirve para llenar los elementos en
blanco de la conducta punible.

Los juzgadores de instancia también encontraron aplicable el articulo 24
de la misma normatividad que recoge los principios de la contratacién estatal
de transparencia y seleccién objetiva, los cuales estiman desconocidos con la
actuacion del procesado MANUEL TRONCOSO ALVAREZ. Sin embargo, esa
disposicién tampoco tiene incidencia en la determinacion de los requisitos
legales esenciales para contratar.

En resumidas cuentas, para el censor no es objeto de discusién que
cualquier tipo de contratacion se cifie por los principios referidos, mas lo
gue "si resulta desacertado por cuenta de la reflexion del Tribunal es la forma
genérica en la que aplican las normas de contratacion para llegar a la
conclusion de que se vulneraron los principios de transparencia y seleccion
objetiva en la contratacion directa”.



Por consiguiente, mal hizo esa Corporacién Judicial al reprochar
fraccionamiento en un tramite de contratacidon directa aplicando el mencionado
articulo 24 de la Ley 80, pues con ello incurrid en "“reenvio desacertado al
trasladar las normas propias de la licitacion a una contratacion directa”.
Ademas, si lo que ensefia esa disposicion en su numeral 8 es que
estd prohibido al servidor publico eludir procedimientos de seleccidn objetiva
asi como los requisitos previstos en el estatuto de contratacion, sélo seria
aplicable para el asunto concreto "si se hubiesen vulnerado los requisitos para
la contratacion directa en los casos de salud publica, esto es, si se hubiese
contratado omitiendo la presentacion de por lo menos dos ofertas de personas
naturales o juridicas que presten dichos servicios y se encuentren inscritas en
el registro especial nacional del Ministerio de Salud de conformidad con la Ley
10 de 1990

El fraccionamiento de los contratos, de acuerdo con la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de esta Sala, implica violacidn de los principios de
transparencia, economia y seleccidon objetiva en la medida en que tenga por fin
eludir la licitacidn. Asi, incluso, se reconocié en la sentencia de segunda
instancia al sefalarse que aqui el problema no es de montos ni de topes
sino "de una contratacion directa para la celebracién de dos contratos”,
descartando la exigencia de licitacion.

Lo importante a evaluar, entonces, es que el delito atribuido en este
caso es un tipo penal en blanco cuyos elementos de reenvio "deben tener
referencia estricta en las categorias del derecho administrativo para generar
interpretaciones restrictivas que respeten el principio de legalidad” como asi
también lo ha entendido la Corte Constitucional®.

Acorde con los pasos establecidos por el maximo Tribunal Constitucional
era necesario, a juicio del recurrente, para integrar correctamente el tipo penal
y no desbordar el principio de legalidad, la determinacién en cada caso
concreto de la norma legal vigente y la definicion de sus requisitos esenciales.

La norma vigente al momento de la celebracién de los contratos objeto
de cuestionamiento, era para el abogado el literal |) del articulo 24 de la Ley



80 de 1993 que trata de los contratos relacionados con la prestacion del
servicio de salud, como asi lo reconocié el sentenciador de segunda instancia y
se pudo establecer en el expediente, a partir, fundamentalmente, de las
misiones de trabajo realizadas por el Cuerpo Técnico de Investigacion.
Ademas, porque de conformidad con el articulo 4 de laLey 10 de 1990 "e/

sistema de salud comprende los procesos de fomento, prevencion, tratamiento
y rehabilitacion”, lo que igual se desprende del numeral 3 del articulo 153 de
la Ley 100 de 1993.

De esa forma se extrae que los contratos de prestacién de servicios de
salud, como los que son objeto de estudio, no requieren licitacion, ni concurso
publico de méritos, por estar en el marco de una excepcién. Su tramite y
celebracidon, por consiguiente, se rigen por los términos de la contratacion
directa.

Acto seguido desarrolld la tematica referida a los requisitos esenciales de
los contratos suscritos por su defendido para lo cual acudié al articulo 20
del Decreto 2170 de 2002. Segun esa disposicion, se necesitaba la obtencion

de dos ofertas de personas naturales o juridicas que pudieran prestar el
servicio y estuvieran inscritas en el Ministerio de Salud.

Si estos eran los presupuestos legales existentes para el momento de la
celebracién de los contratos “"seria contrario al articulo 84 de la Constitucion
Nacional que los administradores publicos exigieran mas a los oferentes como
pretende el Tribunal, aclarando que los principios de seleccion objetiva y
transparencia se cumplen justamente con lo exigido por la ley. En
consecuencia, si los sefiores oferentes eran los idéneos debido a que cumplian
con el requisito de ser personas juridicas o naturales aptas para el
procedimiento de vacunacion de la poblacion felina y canina y se encontraban
inscritas en el Ministerio de Salud para dichos efectos, la funcion de quien
suscribe el contrato se agota en la verificacion de estos requisitos, asi como los
que definié el comité técnico de evaluacion para disponer la participacion de
oferentes”.

Para el caso concreto, precisd, la misma Fiscalia demostré que MANUEL
TRONCOSO ALVAREZ no participd del procedimiento de seleccion y, en



segundo lugar, tampoco encontré reproche penal en el tramite en cuanto los
contratistas fueron invitados, subcontrataron con personal idoneo y no tuvieron
ninguna influencia en el comité conformado para su escogencia, como asi se
planted en la resolucion de acusacidon al descartarse la tipificacion de la
conducta ilicita de interés indebido en la celebracién de contratos.

Con respecto a la imputacién basada en el fraccionamiento del contrato,
reiteré el demandante que este fendmeno entraia “una burla del administrador
a las formas propias de la licitacion en atencién al factor de la cuantia, lo que
de contera vulnera el principio de transparencia y el deber de seleccidn
objetiva”. En tal caso, el intérprete debe corroborar que los contratos de menor
cuantia con idéntico objeto suman lo suficiente para alcanzar un valor igual o
superior al que se exige para la licitacion. Asi incluso lo aceptaron el ente
acusador y los juzgadores de instancia cuando expresaron que ho era
procedente realizar un analisis de topes o montos.

Y aun cuando los contratos tenian el mismo objeto, existia
una justificacion para fraccionarlos "va que se dividié por razones de acceso,
distancias, economia presupuestal y administrativa, el departamento en dos
zonas”.

Agregd el profesional que no comprende las razones expuestas por el
Tribunal para sustentar la violacidon de los requisitos esenciales en la falta de
publicidad de las ofertas, pues estando delimitados los presupuestos legales
para contratar, acorde con el procedimiento administrativo especial, "resulta
carente de légica y de base legal que se exija una publicidad especial como lo
pretende la sentencia de segunda instancia. Por tal razon aqui existe otro yerro
de aplicacion indebida de las normas relacionadas con la licitacion o concurso
publico para el caso de la contratacion directa en materias relacionadas con la
salud”.

La anterior conclusion se fortalece por el hecho de que las normas
relacionadas con formalidades especificas de publicidad de la Ley 80 de 1993,

esto es, los articulos 24 y 30, estan asociadas a los procesos licitatorios y no a
los de contratacién directa y, en este ultimo caso, "el requisito esencial se
agota con la invitacion a contratar que por lo demas resulta consustancial al
tipo de labor que se debe desempefar por las calidades del sujeto contratista



que requiere la administracion. Asi, por ejemplo, seria contrario a la naturaleza
del contrato estatal que la administracion debiera hacer publicaciones en
periédicos de amplia circulacion con intervalos semanales para contratar
servicios personales de un profesional por el término de un mes”.

Fue de esa forma como, a juicio del censor, desde la misma acusacion
se estructurd el yerro denunciado al concebirse que el delito imputado tuvo su
génesis en el fraccionamiento, cuando estd ampliamente demostrado por la
jurisprudencia penal y administrativa que este fendmeno resulta lesivo del
principio de transparencia en procedimientos de contratacion reglados a través
de la licitacién y no de contratacion directa.

El error se repitidé en la sentencia de primera instancia bajo el argumento
de que el fraccionamiento permitié favorecer a dos contratistas y no a uno. Sin
embargo, sostuvo, esa figura es inaplicable en los contratos de salud cuando el
funcionario, como en este caso, procedi6 de esa forma para garantizar mayor
eficiencia en la prestacién del servicio demandado.

Finalmente, reiteré que la publicidad del proceso contractual al que debe
cefiirse la licitacion publica es distinta de la de aquellos contratos que se rigen
por la modalidad de contratacién directa, por lo que es incorrecto, como lo
concluyé el Tribunal, trasladar ese requerimiento indistintamente de una a
otra, maxime cuando se aceptd tanto por la Fiscalia como por los juzgadores
de primera y segunda instancia que efectivamente éste era un proceso de
contratacion directa.

Por lo expuesto, el casacionista pidido-de no prosperar los reproches de
nulidad— casar la sentencia recurrida y absolver al acusado.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

En relacién con el planteamiento contenido en el primer cargo acerca
de la incongruencia factica entre la resolucidon de acusacién y la sentencia de
segunda instancia, indicé que, aun cuando la primera providencia es confusa,



cuando menciona en sus fundamentos el desconocimiento del principio de
publicidad, garantiz6 el derecho de defensa, lo cual determina su inviabilidad.

Esa conclusién se ratifica con la auscultacion de otros momentos de la
actuacion procesal. Con lo sucedido, por ejemplo, durante la audiencia publica
de juzgamiento celebrada el 20 de octubre de 2011, en cuyo desarrollo la
defensa entendid y comprendid los hechos objeto de la acusacién,
particularmente cuando afirmd que en la contratacién se habia cumplido con el
principio de transparencia ya que se realizé una invitacion general a través de
la cartelera y de la pagina web de la gobernaciéon dirigida a las personas
interesadas en contratar acciones y recursos para la salud.

Lo cierto, en todo caso, es que el cotejo de la acusacidon con la sentencia
de segunda instancia no revela que haya existido la alegada incongruencia
factica entre ellas, pues en la uUltima no se incluyé como hecho nuevo, y por lo
mismo sorpresivo, la falta de publicidad de los contratos, ya que fue un
aspecto considerado en la primera.

Y si bien, opind el Procurador Delegado, en la sentencia de primer grado
no obra motivacién alguna sobre ese particular “"esto no es dbice para inferir
qgue dentro del proceso no se debatié acerca de las publicaciones a los
oferentes en la base de datos, el Juez Aquo en su autonomia, incentivd su
decision bajo los parametros que él consideré necesarios para dictar sentencia,
lo cual tampoco iba en detrimento del nucleo factico expuesto por la Fiscalia”.

Con fundamento en lo expuesto, solicité la improsperidad del cargo.

En lo atinente al segundo reparo de la demanda, el representante de
la sociedad estimd que tiene vocacion de prosperidad.

A su juicio, tiene razon el casacionista cuando sefiala que el Tribunal, al
resolver el recurso de apelacién que la defensa interpuso contra el fallo



condenatorio de primera instancia, desbordd su competencia funcional,
circunscrita a los aspectos alli controvertidos, relacionados con los
fundamentos expresados por el juez de conocimiento.

En efecto, como este ultimo funcionario sustentd el juicio de reproche
exclusivamente en el fraccionamiento contractual, los argumentos de Ia
defensa se orientaron a rebatir ese aspecto en concreto. Cuando el Tribunal,
entonces, se aparté de esos motivos que sustentaron la apelacién y también
el fallo de responsabilidad y a cambio sentd la responsabilidad en el
desconocimiento de la publicidad que debe darse a todo tipo de contratos,
incluyendo los del régimen de contrataciéon directa, viold, en primer lugar, el
derecho de defensa, porque no resolvié los planteamientos de la apelacion vy,
en segundo orden, el debido proceso, en tanto soslayd los limites de su
competencia funcional centrada en los asuntos impughados y en los
inescindiblemente vinculados a ellos, conforme lo senala el articulo 204 de
la Ley 600 de 2000.

En consecuencia, encontrd que este cargo esta llamado a prosperar.

En relacién con la propuesta contenida en el tercer cargo el Procurador
también concluyo su procedencia.

Para sustentar su criterio adujo que el tipo penal atribuido al procesado
es de los llamados en blanco, por lo que para su complementacion es preciso
acudir a la Ley 80 de 1993, en cuyo articulo 24 se consagra el principio de

transparencia. Esa misma disposicidon establece excepciones a la obligacion de
contratar a través de licitacion o de concurso publico permitiendo la
contratacion directa, entre ellas la del literal 1), referente a los contratos que
celebren las entidades estatales para la prestacién de servicios de salud.

Bajo el entendido, entonces, de que el tipo de contrato celebrado por
MANUEL TRONCOSO ALVAREZ fue de prestacion de servicios de salud remite,



a efectos de determinar sus requisitos, al Decreto 2170 de 2002. En su

articulo 20 establece esa normatividad que deberdn obtenerse por lo menos
dos ofertas de personas naturales o juridicas que presten dichos servicios y se
encuentren inscritas en el registro especial nacional del Ministerio de Salud de
conformidad con la Ley 10 de 1990.

Es esas condiciones, asegurd el Delegado, tuvo razéon el procesado
cuando desde su indagatoria indicé que su proceder estuvo amparado por la
excepcidn prevista en el literal 1) del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 para

contratar directamente por tratarse de contratos para la prestacién de
servicios de salud, pues “tenian como objeto la vacunacién de la poblacion
canina y felina del Departamento de Cdrdoba, por ser de tal naturaleza, sus
requisitos se basaban en obtener dos ofertas de personas naturales o juridicas
que prestaran dichos servicios y se encontraran inscritas en el registro
nacional del Ministerio de Salud, requisitos que se efectuaron acorde a la ley,
ya que fueron seleccionados los contratistas de acuerdo a la invitacion que se
les hizo”.

Asi las cosas, para el Agente del Ministerio Publico estd demostrado que
TRONCOSO ALVAREZ, al celebrar los contratos objeto del proceso, cumplié los
requisitos establecidos segun la excepcidn que contempla la ley en lo que
respecta a la contratacién directa. Igualmente, no incurrié en irregularidad
alguna al haber celebrado dos contratos con el mismo objeto, pues no tiene
sentido hacerlo si no es para evadir el proceso licitatorio, especialmente en el
caso del procesado, "quien teniendo en cuenta la excepcion legal en la que se
encontraba, la aprovechd para ejecutar en menos tiempo la vacunacion de la
rabia en los felinos y caninos, salvaguardando asi la celeridad en la
contratacion referida, sin detrimento del bien juridico tutelado que para el
caso concreto es la Administracion Publica”.



Pidid, por lo expuesto, casar la sentencia con fundamento en este

reproche y absolver al procesado.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

La prosperidad del ultimo cargo propuesto en la demanda presentada
por el defensor de MANUEL TRONCOSO ALVAREZ, cuyo efecto concreto es el
proferimiento de un fallo de reemplazo de caracter absolutorio, releva a la
Corte de pronunciarse sobre los demas, que comportarian la nulidad de la
sentencia impugnada de tener éxito. Esto en desarrollo del principio de
prioridad, segun el cual la absolucién prevalece sobre la nulidad, criterio
adoptado por la Corte, entre otras, en la sentencia CSJ SP, oct. 21 de 2013,
rad. 32983.

Procederd la Sala, en consecuencia, a exponer los argumentos que la
llevan a encontrar fundado el tercer cargo sustentado en la causal 12 de
casacién del articulo 207 de la Ley 600 de 2000, por violacion directa de la ley

sustancial, derivada de la aplicacién indebida del articulo 410 del C.P. que
tipifica el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales atribuido al
acusado.

Con ese proposito lo primero que se determinara es la naturaleza de los
contratos 0107 del 31 de julio de 2006 y 0113 del 22 de agosto del mismo
afo, suscritos por el procesado en su condicion de secretario seccional de
salud de la Gobernacion del departamento de Cdérdoba, a fin de establecer si
en realidad resultaron desconocidos sus requisitos legales esenciales,
conforme se sostuvo en las sentencias de instancia luego de darse por
estructurada la conducta punible mencionada.

En sentido contrario a lo plasmado en las sentencias, el casacionista
planted que la violacidén de la ley se configurd en la seleccion de las normas de
reenvio utilizadas por los sentenciadores para llenar el tipo penal en blanco



imputado, cuando aplicaron de forma genérica e incompleta principios de la
contratacion publica contenidos en algunas disposiciones de la Ley 80 de
1993 y dejaron de aplicar el literal I) del articulo 24 que, a su vez, se
complementa con el 20 del Decreto 2170 de 2002. Acorde con esta ultima

disposicidn, bastaba para celebrar dichos contratos con la obtencion de dos
ofertas de personas naturales o juridicas que pudieran prestar el servicio
requerido y estuvieran inscritas en el Ministerio de Salud, presupuestos que, a
juicio del actor y del Procurador Delegado ante esta Sala, se cumplieron
satisfactoriamente por lo que los hechos atribuidos al procesado son atipicos.

Pues bien, desde la resolucion de acusacién y luego en las sentencias
de primera y segunda instancia se ha admitido que los contratos objeto de
estudio son de prestacion de servicios de salud, como asi también lo sostuvo
el acusado MANUEL TRONCOSO ALVAREZ en su indagatoria, y que, por lo
mismo, estan cobijados por el ya comentado régimen excepcional previsto en
el articulo 24, literal 1) de la Ley 80 de 1993, vigente para el momento de su

celebracion. Indica esta norma:

"La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion
0 concurso publico, salvo en los siguientes casos en los que se podra
contratar directamente: (...)

/) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacion
de servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijara las
garantias a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se
podran hacer mediante encargos fiduciarios”.

Para la Corte las autoridades judiciales mencionadas acertaron al
clasificar los contratos aludidos como de prestacién de servicios de salud,
como asi también lo expuso el demandante en casacién y lo admitié el
Procurador Delegado. Ello, no obstante que no se menciona en su nominacion
tal naturaleza, por lo que podria pensarse que obedecieron a otra modalidad
de contratacidon, sometida, por ende, a un régimen legal distinto.



El contrato 0107 del 31 de julio de 2006 por $ 252.000.000, en efecto,
donde figura como contratista Gonzalo Pérez Gaona se denomind
como “contrato de prestacién de servicios”3!, mientras que el 0113 del 22 de
agosto del mismo afio por $ 246.650.000, suscrito por el procesado con Nelia
Edelmira Sanchez Salgado, se llamé “orden de prestacién de servicios”. La
forma utilizada para identificar los contratos, eso es claro, puede prestarse
para confusiones incidentes en su tratamiento legal, pues podrian caber en la
también excepcion al régimen de contratacion mediante licitacion publica del
literal d) del mismo articulo 24 de la Ley 80, referido ala prestacién de
servicios profesionales, cuyos requisitos legales-se insiste— son distintos.

Pero el factor mas determinante para establecer la naturaleza de los
presentes contratos estd en su propio texto, surge de la revisidon de sus
cldusulas, pues, como lo precisé la Corte en la providencia AP, oct. 10 de
2010, rad. 29726, "lo que define la modalidad contractual, si es o no
contratacién directa, es el '‘PROPOSITO’ o las 'ACTIVIDADES " para las cuales se
contrata, tal y como expresamente lo indican los articulos 2° de la Ley 393 de
1991 y 2°del D.L. 591 de 1991".

El objeto de los contratos a que se refiere la actuacién, segun las dos
primeras clausulas de los mismos, fue “contribuir en el fortalecimiento de las
acciones para proteger la salud de la poblacion y garantizar la continuidad del
desarrollo de los planes de prevencion y control de la rabia canina y felina,
realizando labores de vacunacion de perros y gatos de por lo menos 90 % de
la poblacién urbana y rural”. El contrato 0107, como ya se precisé, abarcaba
14 municipios del departamento de Cdérdoba y el 0113, por su parte, cubria
13.

Como obligaciones de los contratistas, también de forma idéntica en los
dos contratos, salvo en lo relacionado con el niumero estimado de caninos y
felinos a vacunar, se establecieron:



“"1-El contratista debe reunirse con el secretario local de salud y
miembros de la comunidad de cada municipio asignado para dar a
conocer el proyecto y presentar un cronograma de trabajo de las
actividades a realizar en cada uno de los corregimientos y veredas de
cada municipio asignado, este cronograma de trabajo debe darsele a
conocer al coordinador del programa de zoonosis de la Secretaria de
Salud. 2-realizar la vacunacion puerta a puerta a por lo menos... (en el
contrato 0107, 41.173 caninos y 8.827 felinos; en el 0113, a su turno,
31.082 caninos y 12.918 felinos) de la zona urbana y rural distribuidos
en los municipios objeto (sic). El vacunador debera diligenciar el carné
individual de vacunacion, los formatos de registros y control de
vacunacion (el carné es institucional y sera suministrado por la
Secretaria de Desarrollo de la Salud). El numero de caninos y felinos se
determiné con base en el censo realizado en los mismos municipios
durante el afio anterior por la Secretaria de Desarrollo de la Salud el
cual se anexa y hace parte constitutiva de este contrato. 3-velar por el
adecuado manejo y conservacion de los bioldgicos y materiales
suministrados por el departamento para ejecutar la labor. 4-brindar la
asesoria técnica en el desarrollo de la vacunacion, mediante la
capacitacion sobre el manejo adecuado del bioldgico, diligenciamiento
del carné y formato de vacunacion, manejo de residuos hospitalarios
(jeringas, agujas, y envases de vacunas) y aplicaciéon de vacunas. 5-
realizar el monitoreo y supervision de vacunacion en la zona urbana y
rural de los municipios asignados. 6-elaborar y emitir doce cufas
radiales a nivel local con una duracién de 30 segundos, cada cufa,
sobre rabia urbana y rabia silvestre en cada uno de los municipios
objeto durante la ejecucion del mismo. 7-transportar y garantizar al
personal en la realizacion de labores de vacunacion de manera
oportuna, puntual, en condiciones de seguridad en un vehiculo gque
cumpla con los requisitos legales y técnicos para ello. 8-presentar un
informe final a la oficina coordinadora de zoonosis de la seccional de
salud el cual debe traer en sus anexos actas de concertacion con el
secretario de salud y miembros de la comunidad, la certificacion del
secretario de salud, formato diligenciado de vacunacidn con sus
respectivas firmas y numeros de cédulas de los propietarios de los
animales y fotografias de las actividades realizadas”.



A partir de lo anterior surge didafano que los contratos tenian por objeto
emprender una campana masiva de vacunacion a la poblacién canina y felina
de los municipios escogidos para evitar la propagacion de la enfermedad de la
rabia transmisible a los seres humanos, pues se estaba ante una
“zoonosis”®! que, conforme lo sefiala el articulo 2 del Decreto 2257 de 1986,

es una "enfermedad que en condiciones naturales, se transmite de los
animales vertebrados al hombre o viceversa”. Y, en el caso de la rabia, puede
llegar a ser, incluso, de caracter mortal®.

En consecuencia, es viable colegir que los contratos suscritos por
MANUEL TRONCOSO ALVAREZ eran de salud, con connotacion preventiva o
protectora, toda vez que una forma de impedir la propagacién de la rabia en
humanos es, precisamente, a través de la vacunacion de animales
potencialmente portadores y transmisores de la enfermedad, como asi se
indicaba en el articulo 591 de la derogada Ley 9 de 1979, en vigor para la

época de los contratos, del siguiente tenor:

"Para los efectos del Titulo VII de esta Ley son medidas preventivas
sanitarias las siguientes: ...c) Vacunacion de personas y animales...”.

Por lo mismo, el articulo siguiente de la referida ley, establecia que:

"Articulo 592.-En caso de sospecha de zoonosis, la autoridad sanitaria
competente, podra ordenar capturas individuales o masivas de animales
sospechosos, para someterlos a observacion en sitio adecuado, para su
eliminacién sanitaria o para su tratamiento, lo mismo que podra ordenar
y efectuar vacunaciones de animales cuando lo estime necesario”.



Ello va de la mano con el caracter preventivo o de proteccién integral
del servicio de salud, como se reconoce en el articulo 153 de la Ley 100 de
1993, citado por el censor, cuyo texto es el siguiente:

"Fundamentos del servicio publico. Ademas de los principios generales
consagrados en la Constitucion politica, son reglas del servicio publico de
salud, rectoras del sistema general de seguridad social en salud las
siguientes: (...)

3. Proteccidn integral. El sistema general de seguridad social en salud
brindarad atencion en salud integral a la poblacion en sus fases de
educaciéon, informacién y fomento de la salud y la prevencion,
diagndstico, tratamiento y rehabilitacion, en cantidad, oportunidad,
calidad y eficiencia de conformidad con lo previsto en el articulo 162
respecto del plan obligatorio de salud...”.

También, en armonia con el articulo 4 de la Ley 10 de 1990, al senalar

gue “"el sistema de salud comprende los procesos de fomento, prevencion,
tratamiento y rehabilitacion”.

Otros argumentos permiten arribar a la misma conclusién: (i) la entidad
contratante era la Secretaria de Salud del departamento de Cérdoba, a través
de su secretario, cuya gestion primordial, obviamente, es atender la politica de
salud a ese nivel; (ii) en los "estudios previos de conveniencia y
oportunidad” que antecedieron a la celebracion de los contratos, se precisé que
las actividades contratadas tenian por fin "proteger la salud de la poblacion y
garantizar la continuidad del desarrollo de los planes de prevencion y control
de la rabia canina y felina realizando labores de vacunacién”?ly (iii) el rubro
del presupuesto de la Gobernacién afectado fue el de "salud publica”, segun se
observa en el certificado de disponibilidad presupuestal 05-3-24242-328y en
los informes de interventoria de los contratos!®..

Si ello es asi, para la Sala es evidente que los contratos por cuya
celebracion se ha atribuido responsabilidad penal a MANUEL TRONCOSO
ALVAREZ no estaban sujetos al régimen de contratacion publica a través de la
licitacién, sino al régimen excepcional de contratacion directa (articulo 24,



literal |, de la Ley 80 de 1993), por corresponder su objeto a la prestacién de

servicios de salud.

Dilucidado, entonces, que el procedimiento que debia regir la
contratacion en los eventos analizados era el de contratacion directa y no el
licitatorio o de concurso publico, se pasa a determinar cuales eran los
requisitos legales esenciales que debian cumplirse en ese caso, en el cual el
servidor publico contratante no goza de discrecionalidad absoluta para la
seleccion del contratista.

Precisé la Corte en la providencia AP, oct. 10 de 2012, rad. 29726, en
efecto, que "si bien la administracion tiene la posibilidad de celebrar este tipo
de contratos, sin acudir a licitacion o concurso publico, tal libertad no es
absoluta, toda vez que en la seleccion del contratista se ‘debera garantizar el
cumplimiento de los principios de economia, transparencia y en especial el
deber de seleccion objetiva, establecidos en la Ley 80 de 1993'..". (En el

mismo sentido, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Secc.
338, sent. 29 ago. 2007, exp. 15.324; sent. 03 dic. 2007, exp. 24.715 y sent.
04 jun. 2008, exp. 17.783. Asi también se recalco, entre otras, en CSJ. SP, jul.
8 de 2015, rad. 38464 y SP, nov. 23 de 2016, rad. 46037).

En ese orden, es necesario, como lo expuso el casacionista, llenar el tipo
penal en blanco de contrato sin cumplimiento de requisitos legales con las
normas que contienen las exigencias aplicables para el momento de la
contratacion. Sobre ese particular ha existido coincidencia entre el acusador,
los juzgadores de instancia, el defensor y ahora el Procurador Delegado, al
sefalar que los requisitos aqui demandados, por tratarse de un contrato de
salud y por la época de su celebracién, estaban contemplados en el articulo 20
del Decreto 2170 de 2002, reglamentario de la Ley 80 de 1993, el cual decia:

"De los contratos de prestacion de servicios de salud. Las entidades
estatales que requieran la prestacion de servicios de salud, deberan
obtener por lo menos dos ofertas de personas naturales o juridicas que
presten dichos servicios y se encuentren inscritas en el registro especial
nacional del Ministerio de Salud de conformidad con la Ley 10 de 1990”.




Antes de verificar si en el caso sometido a consideracion de la Corte se
cumplieron tales presupuestos, es preciso abordar la discusidon que planteé el
actor en el cargo estudiado relativa a que el Tribunal aplicé de forma genérica
e incompleta los articulos 24 y 25 de lalLey 80 de 1993 para colmar los
elementos del tipo de contrato sin cumplimiento de requisitos legales

esenciales y al dejar de aplicar, con igual fin, el literal |) de la misma
disposicién, el articulo 4° de laLey 10 de 1990y el numeral 3 del 153 de
la Ley 100 de 1993.

Para la Corte, a diferencia de como piensa el demandante, no es cierto
gue los juzgadores hayan dejado de aplicar el literal 1) del articulo 24 de la Ley
80 ni las demas normas que lo complementan. En ese sentido, se recuerda
que el acusador y los juzgadores consideraron que los contratos celebrados
eran de prestacidon de servicios de salud y, por tal razén, estaban cobijados
por el régimen excepcional de contratacién directa contemplado en los
preceptos acabados de mencionar. Ese fue un tema que no suscité discusion.

Asi, en la resolucién de acusacion expresé la Fiscalia:

"...[s]e reprochd el hecho que se hubiere celebrado dos contratos con el
mismo objeto contractual presuntamente para evadir la licitacion
publica, sin embargo tanto el procesado en su diligencia de indagatoria,
como la defensa del mismo aluden que para la época en que se
suscribieron los mencionados contratos, la contratacion directa se hizo
como era permitida por el paragrafo 1° Literal L del Art. 24 de la Ley 80
de 1993, al efecto la norma citada disponia: (...)

"De la transcripcion de la norma tenemos que para celebrar contratos
para la prestacion de servicios de salud se podia realizar en forma
directa; la cuestion es que aqui no se habla de un tope o monto,
pudiendo la Secretaria de Salud haber celebrado en forma directa el
objeto de los contratos mediante uno solo. "%,



Mas adelante, tras citar el articulo 20 del Decreto 2170 de 2002,
concluyé el acusador:

"El mencionado Art. 13 [del decreto en cita, se aclara] trata sobre
contratacion a personas naturales o juridicas para el desarrollo directo
de actividades cientificas o tecnoldgicas, que no tienen nada que ver con
los contratos celebrados nos. 107 y 113 de 2006 cuyo componente es
sobre la prevencion en materia de salud; el Art. 20 si refiere sobre la
presentacion de dos propuestas para el tipo de contratos que se han
investigado ™.,

Lo mismo se constata de la sentencia de primera instancia:

"[q]uiere decir con ello-seiald el juez— que las actuaciones para esta
clase de eventos deben ser legales, eficaces y transparentes y con
vigilancia directa en cada una de sus actuaciones, como ya se expreso
qgue no se puede presentar la justificacion de ignorancia de la ley o de la
confianza depositada en cualquiera de sus subalternos.

"El Articulo 20 del Decreto 2170 del 2002 Dice: (...)

"Es claro para este Despacho y de acuerdo al material probatorio
obrante en foliatura que el Secretario de Salud Dr. MANUEL TRONCOSO
ALVAREZ, debid haber realizado un solo contrato, y esto de acuerdo al
soporte que nos presentan los funcionarios del Cuerpo Técnico de
Investigaciones, en donde se observa que existieron dos contratos, los
Nos 107 y 113 de 2006 por valor de $252.000.000.00 Yy
$246.650.000.00, y que estos contratos tenian como fin un solo objeto
lo cual deviene claramente en un fraccionamiento favoreciendo con esta
actividad a cada una de los dos contratistas y en menoscabo de los
intereses propios del Estado Colombiano™*%,

Significa lo anterior que el sentenciador de primer grado no controvirtio
ni la naturaleza del contrato ni su sometimiento al régimen de contratacion



directa, puesto que el juicio de reproche contra el procesado se sustentd en su
fraccionamiento.

Otro tanto ocurrid con el fallo recurrido en casacion. Véase:

"Expuesto lo referente a la licitacion publica, esta Sala debe afirmar, que
la contratacion directa-que regula el caso sometido a estudio-también
esta sujeta al cumplimiento de requisitos y procedimientos especificos, y
es permitida, entre otros casos, cuando se trate de contratos que tengan
que ver con la prestacion de servicios de salud, literal 1) del numeral
primero del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 vigente en la época de

suscripcién de los contratos bajo estudio... 3!,

Por lo expuesto, la Sala insiste en que es incorrecta la formulacion del
cargo al sefalarse que se dejo de aplicar el literal 1) del articulo 24 de la Ley 80
de 1993 y demds normas complementarias, pues ello supondria que en el fallo
se desconocié que los contratos celebrados por TRONCOSO ALVAREZ se regian
por el procedimiento de contratacién directa debido a que eran de prestacion
de servicios de salud, lo cual, segun se acaba de explicar, no es cierto.

Sin embargo, en lo que si asiste razén al casacionista es en pregonar
gue el Tribunal aplicé de forma genérica e incompleta los articulos 24 y 25 de
la Ley 80 de 1993-que consagran los principios de la contratacion publica

estatal de transparencia y seleccion objetiva— y el 3° de la misma
normatividad-que establece como sus fines la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados—, con el objeto de sustentar la responsabilidad penal del
procesado en el desconocimiento del presupuesto de publicidad.

Entiende la Corte, no obstante, que lo enunciado por el casacionista
como aplicacion genérica e incompleta de las normas indicadas, es en realidad
un ataque de interpretacion erronea, pues si bien eran las disposiciones legales
lamadas a regular el asunto, el cuestionamiento tiene que ver con que no se
les otorgd su alcance correcto.

El Tribunal, conforme se ha resefiado, fundamentd la tipicidad de la
conducta de contrato sin cumplimiento de requisitos legales atribuida a



MANUEL TRONCOSO ALVAREZ en el desconocimiento de la publicidad durante
el procedimiento previo a celebrar el contrato, para lo cual realizé una labor de
integracion de algunos principios que rigen la contratacidon publica. Argumenté
lo siguiente:

"En el evento sometido a estudio, facil es percatarse que existio una
actitud deliberada por parte del procesado dirigida a desconocer las
normas de derecho publico que regulan este tipo de contratos, pues tal
como lo sefala en su injurada él sabia que los podia celebrar de forma
directa, luego debid respetar las reglas de ese tipo de contratos, para
garantizar la seleccion objetiva de los contratistas.

"En efecto, mirese como al realizar el sefor Secretario de Salud del
Departamento, una especie de contratacion en privado, pues nunca se
publicaron las ofertas de dichos contratos, se violaron principios como el
de economia con el que se pretende que la actividad contractual ‘no sea
el resultado de la improvisacion y el desorden, sino que obedezca a una
verdadera planeacion para satisfacer necesidades de la comunidad’. Este
principio  exige al  Administrador  Publico el cumplimiento
de ‘procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccion objetiva de la propuesta mas favorable’. Ademas, el articulo 25
de la Ley 80 de 1993 especifica que dichos requisitos deben cumplirse

con anterioridad a la apertura de los procesos licitatorios o invitaciones a
proponer, y en todo caso, nunca después de la suscripcion de los
contratos. También se violentd el principio de seleccion objetiva en
virtud del cual ‘la oferta que sea seleccionada debera ser aquella que
haya obtenido la mas alta calificacion como resultado de ponderar los
factores o criterios de seleccién establecidos en los documentos de la
contratacion directa’.

"La pregunta que se hace la Sala de inmediato-agregd el Tribunal— es,
como se garantizaban estos principios en la forma en que se realizd la
contratacion aqui estudiada, si ni siquiera las condiciones en que se iba a
contratar fueron publicadas. Se itera lo dicho anteriormente, esto es,
que el procedimiento se realiz6 como si se tratara de una empresa
privada, olvidandose que la cosa publica se maneja como su nombre lo



indica publicamente. Aunque se tratara de un proceso contractual ajeno
a la licitaciéon publica, no podia dejarse de lado la publicacion de la
invitacion a participar en la contratacién, asi como las condiciones o
reglas a las que se sujetaba la misma, pues solo asi se garantizaba el
cumplimiento de los principios de transparencia y seleccion objetiva, de
donde surgia de bulto el actuar de buena fe.

“"Para esta Sala es incuestionable que al encontrarse ausentes los
principios anteriormente mencionados, se impidid6 a todos los
interesados la participacion en el proceso contractual. No se puede
olvidar que en la contratacion publica esos principios deben brillar como
garantia para todos los ciudadanos. El permitir que brillen esos
principios, permite dar un trato igualitario a todos los ciudadanos en el
acceso a lo publico... "4,

La Corte no comparte el anterior criterio y estima que le asiste razén al
libelista en el planteamiento de la censura. En efecto, si bien es cierto, como
atras se precisd, que los principios de la contratacién publica rigen para todo
tipo de contratos independientemente de su naturaleza (licitacion o
contratacion directa), ello no quiere decir que baste con predicar su
desconocimiento para tener por estructurado el tipo penal de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales.

Una hermenéutica adecuada y respetuosa de las garantias de los
ciudadanos debe indicar que el servidor publico, al contratar, ha de cefirse a
los requisitos legales vigentes y velar porque en la celebracion, tramitacién y
liquidacién del contrato se cumplan los principios que inspiran la contratacion
publica. Para la de tipo directa, en particular, conforme lo establecia el articulo
2° del Decreto 855 de 1994, en vigor para el momento de los hechos, los de

transparencia, economia y seleccion objetiva. Lo inaceptable es que a través
de una ponderacién ex posty expansiva de tales principios se agreguen
presupuestos no previstos claramente en las normas aplicables, pues ello,
como ya se dijo, resulta violatorio de la legalidad, por indeterminacién de los

elementos del tipo penal.
En la sentencia CSJ]. SP, may. 20 de 2009, rad. 31654, ante un asunto
similar, la Corte razond de igual manera al senalar:



"El incumplimiento de los principios que informan la funcién publica y,
mas especificamente, la contratacion estatal puede, entonces, configurar
el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales. Esta
afirmacién, sin embargo, amerita una precision. No basta afirmar el
abstracto desacatamiento de uno de esos principios para predicar la
existencia del delito, sino que es necesario que el axioma desconocido
esté ligado a un requisito de caracter esencial propio del respectivo
contrato y definido como tal previamente por el legislador.

"Lo anterior porque si no fuera asi el tipo penal previsto en el articulo
410 devendria inconstitucional ante la indeterminacion de sus elementos
descriptivos, es decir, se apartaria del principio de tipicidad estricta que
constituye componente del principio de legalidad, a su vez, integrante de
la garantia del debido proceso consagrada en el articulo 29 de la
Constitucion Politica...”.

La Sala arribd a esa conclusion de la mano con lo expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-917 de 2001 cuando declaré exequible el
articulo 410 del Cédigo Penal, contentivo del tipo penal de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, frente al reparo de que se trataba de una
norma penal en blanco cuyo reenvio no aparecia de forma clara e inequivoca.
Sobre el particular, en esencia ese Tribunal adujo:

"El articulo 410 de la Ley 599 de 2000, al igual que el articulo 146 del
Cddigo Penal anteriormente vigente, describe como conducta delictual el
tramitar contratos sin observacion de los requisitos legales esenciales, o
la celebracidon o liquidacion sin verificar el cumplimiento de los mismos,
razon ésta por la cual habra de acudirse, en cada caso, a la norma legal
vigente, en cuanto al establecimiento de tales requisitos en cada uno de
los distintos tipos de contrato. De esta forma se integra la normatividad
vigente para la aplicacion de la conducta considerada por la ley como
delito, con lo cual, el procesado tiene conocimiento de cudles son los
requisitos legales esenciales de tales contratos, sabe que su
inobservancia constituye una conducta punible, ya sea al tramitarlos o
en la celebracion o al liquidarlos, y puede ejercer a plenitud su derecho
de defensa, con Ilo que se da estricto cumplimiento a los
articulos 28 y 29 de la Constitucion”.




Esta posicién reafirma la que ya habia expuesto el mismo Tribunal en la
sentencia C-739 de 2000, cuando refirid que la existencia de los tipos penales
en blanco tiene validez constitucional "siempre y cuando sus contenidos se
puedan complementar, de manera clara e inequivoca, con normas legales
precedentes que permitan la correspondiente integracion normativa...”.

Queda claro, en consecuencia, que MANUEL TRONCOSO ALVAREZ, en su
condicidon de secretario seccional de salud de la Gobernaciéon del departamento
de Cérdoba, al celebrar los contratos 0107 del 31 de julio de 2006 y 0113 del
22 de agosto del mismo afio sdélo estaba obligado, como Unica forma de
garantizar el aludido principio de tipicidad estricta, a cumplir los presupuestos
establecidos diafanamente en la normatividad legal vigente.

Ademads, porque aun cuando es innegable, conforme lo ha sentado la
Sala, que en la actividad contractual del Estado deben estar presentes, en todo
momento, los principios de la contratacion administrativa, también lo es que
en los regidos bajo la modalidad de contratacion directa las exigencias legales
se flexibilizan de forma importante, como asi se infiere del siguiente
pronunciamiento reciente de la Sala:

"En esta direccion puede decirse que, entre menos discrecionalidad
tenga el servidor publico, mayores seran los mandatos formales
establecidos por la ley y, entre otras consecuencias, mas altas seran las
exigencias regladas de prevision y planeacion. Por el contrario, entre
mas amplio sea el margen de apreciacion conferido a la administracion,
las previsiones normativas que determinan el curso del proceso
contractual habran de ser menos rigidas. Esta Idgica subyace a la
tipificacion legal de las diversas modalidades de seleccion que, en
desarrollo del principio de transparencia, hace el art. 24 de la Ley 80 de
1993...”7 (CSJ. SP, nov. 23 de 2016, rad. 46037).

El Tribunal de segunda instancia en el presente caso, echdé de menos dos
exigencias relacionadas con la publicidad del tramite precontractual, lo cual
vulnerd, a su juicio, los principios de economia, transparencia y seleccion
objetiva, pero le bastd con referir genéricamente las disposiciones que
consagran los principios de la contratacion aludidos, lo cual se torna
insuficiente para garantizar, como ya se dijo, el principio de tipicidad estricta,
maxime cuando se trata-el imputado— de un tipo penal en blanco, en cuya



labor de complementacién se debe obrar con suma exigencia a fin de evitar la
afectacién del derecho de defensa.

En primer lugar, menciond la falta de publicacién de las ofertas de los
contratos con anterioridad a la apertura de las invitaciones, y no después de su
suscripcion, lo mismo que de las invitaciones que se cursaron para participar.
También aludié el ad quem a la violacidon del principio de seleccidon objetiva
porque no se escogid la propuesta de mayor calificaciéon en concordancia con
los factores o criterios de seleccion establecidos.

Sin embargo, como lo sefialaron el Contralor Municipal de Monteria en su
oficio CMM 080 del 19 de mayo de 2003 y el abogado Rafael Paez Paéz,
profesional especializado de la Secretaria de Salud de Monteria, en el 0038 del
24 de abril del mismo afio!*®}, frente a la solicitud que a cada uno de ellos elevé
el procesado con miras a determinar los requisitos exigibles para la celebracion
de contratos de prestacidon de servicios de salud para esa época, sélo lo eran
aquellos previstos en el articulo 20 del Decreto 2170 de 2002.

Asi, en el primer concepto se informé al secretario de salud que "cuando
se trate de prestacion de servicios de salud, las entidades estatales deberan
obtener por lo menos dos ofertas de personas naturales o juridicas que presten
dichos servicios y se encuentren inscritas en el registro especial nacional del
Ministerio de Salud (art. 20 Decreto 2170 de 2002, Ley 10 de 1990)".

En el segundo, mucho mas enfatico, se indicdé al solicitante que “en
cuanto a la contratacion para prestar servicios de salud publica,
independientemente de su cuantia, es necesario darle aplicacion al articulo 20
del Decreto 2170 de 2002, relacionado con contratos de prestacion de servicios
de salud. En todo caso, ninguna de esta clase de contratos requiere del
procedimiento establecido en los articulos 1° y 2° del Decreto 2170 de 2002,
es decir, tanto los contratos de prestacion de servicios profesionales como los
de prestacion de servicios de salud se celebran directamente con la persona
juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto el contrato y que haya
demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el area de
qgue se trate. Para el caso de los contratos de prestacion de servicios de salud,
se deberan obtener por lo menos dos ofertas de personas naturales o juridicas
qgue presten dichos servicios y se encuentren inscritas en el registro especial
nacional que para tal efecto se lleva a cabo en esta secretaria”.




Valga aclarar que los aludidos articulos 1° y 2° del Decreto 2170 tienen
que ver con la publicidad de los proyectos de pliegos de condiciones y de los
términos de referencia, respectivamente, los cuales no se relacionan o tienen
que ver con las ofertas de los contratos o las invitaciones a participar en ellos
gue echd de menos el Tribunal, cuyo fundamento normativo no precisé esa
Corporacién ni advierte la Corte en el decreto reglamentario respecto de los
contratos de prestacion de servicios de salud.

Pero aun si se hubiere faltado a ese condicionamiento, en el sentido de
gue ha debido hacerse la publicacién en la pagina web de la entidad v,
subsidiariamente, mediante aviso en un diario de amplia circulacidon nacional,
como se sefialaba en el decreto en cuanto a los proyectos y pliegos de
condiciones y de términos de referencia, lo cierto es que su desconocimiento
carecia de relevancia penal porque el mismo decreto preveia en su articulo 26
que “[e]l incumplimiento a lo previsto en este decreto en relaciéon con las
publicaciones en la pagina web de las entidades compromete exclusivamente la
responsabilidad disciplinaria del servidor publico”.

De cualquier forma, tampoco obra en la actuacion elemento de juicio
alguno que controvierta lo dicho por el procesado MANUEL TRONCOSO
ALVAREZ en su indagatoria del 3 de septiembre de 2008, acerca de que "e/
proceso de contratacion se realizaba primero a finales del afo anterior a la
vigencia del afo fiscal, se hacia una invitacion general a través de la cartelera
y de la pagina web de la gobernacion sobre las personas interesadas a
contratar acciones y recursos para la salud en el departamento de Cérdoba™®..

Por otro lado, a efectos de ilustrar sobre el cumplimiento de los
presupuestos legales en la celebracién de los contratos objeto de estudio,
teniendo como referente la argumentacion del Tribunal, baste sefalar que
ambos contratos estuvieron precedidos de estudios de conveniencia vy
oportunidad, con lo cual se observd el presupuesto general que para todo tipo
de contratos contemplaba el articulo 8 del citado decreto!'”l. En la fase
precontractual, adicionalmente, intervino la Oficina Asesora Juridica de la
Gobernacién, integrada por el jefe de esa unidad y profesionales del area,
encargandose de evaluar las propuestas y determinar las que ofrecian mejores
condiciones. Sus conclusiones, acatadas por el procesado, se las informaron a
éste como consta en los documentos correspondientes allegados a la
actuaciéont®l, Con las personas favorecidas en la evaluaciédn de los asesores, en
efecto, celebrd los contratos el servidor publico acusado.



En lo atinente al cumplimiento de los presupuestos previstos para los
contratos de prestacion de servicios de salud en el articulo 20 del Decreto
2170, se debe precisar que no fue tema de discusién en el tramite procesal,
incluidas las sentencias de instancia.

Lo anterior, porque la documentacion obtenida en el proceso evidenciaba
gue el secretario de salud de la Gobernacion de Cérdoba cursé dos invitaciones
con el fin de que se presentaran propuestas tendientes a desarrollar el objeto
contractual, previamente definido en los estudios de conveniencia vy
oportunidad, a oferentes con idoneidad acreditada, en tanto se trataba de
médicos veterinarios que contaban con experiencia en vacunacidon animal.

Ahora bien, conforme lo establece el Ministerio de Salud en su pagina
oficial®?}, el Registro Especial Nacional del Ministerio de Salud (REPS) “"es /a
base de datos de las entidades departamentales y distritales de salud, en la
cual se efectua el registro de los Prestadores de Servicios de Salud que se
encuentren habilitados. Es consolidada por el Ministerio de Salud y Proteccidon
Social”. Es decir que se corresponde plenamente con el banco de datos de
proponentes a disposicion de la Secretaria de Salud de la Gobernacién de
Cordoba a que refirid el procesado en su injurada, al sefialar que “"al momento
de requerir la contratacion, se solicitaban los perfiles necesarios al banco de
oferentes y, de acuerdo a la informacion que arrojaba, se iniciaba el proceso
de invitacion a presentar propuestas previo estudio de necesidad y
conveniencia y solicitud de disponibilidad presupuestal”®®. En el mismo
sentido se expresd Rafael Paez Paez, abogado asesor de la entidad territorial,
en el concepto 0038 del 24 de abril de 2003.

Asi las cosas, no cabe duda que la celebracion de los contratos objeto de
estudio cumplio los presupuestos legales existentes. Y no cambia la conclusion
tras el analisis de los presupuestos que desde la sentencia SP, oct. 6 de 2004,
rad. 16066, la Sala determin6 como de cardacter esencial para cualquier
contrato estatal. Es decir:

a. Competencia del funcionario para contratar.

b. Autorizacién para que el funcionario competente pueda contratar.

c. Existencia del rubro y registro presupuestal correspondiente (aunque

este condicionamiento ya no tiene tal connotacidén, conforme mas



adelante se ahondard, por la variacidn de la jurisprudencia del
Consejo de Estado) v,
d. La licitacion o el concurso previo.

En relacion con el primero cabe sefialar que el departamento de Cérdoba
era el ente territorial competente para contratar en materia de salud, conforme
se establece en el numeral 3 del articulo 43 de la Ley 715 de 2001, vigente
para el momento de los hechos:

"Articulo 43. Competencias de los departamentos en salud. Sin perjuicio
de las competencias establecidas en otras disposiciones legales,
corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector
salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el territorio
de su jurisdiccion, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la
materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones: (...)

43.3. De Salud Publica (...)

43.3.8. Ejecutar las acciones de inspeccion, vigilancia y control de los
factores de riesgo del ambiente que afectan la salud humana, y de
control de vectores y zoonosis de competencia del sector salud, en
coordinacion con las autoridades ambientales, en los corregimientos
departamentales y en los municipios de categorias 48, 528 y 62 de su
jurisdiccion”,

Frente al segundo, se tiene que el departamento de Codrdoba,
mediante Decreto 000023 de 26 de enero de 2006, cuya copia obra en el
expedientel?t], delegd “en los secretarios del despacho con excepcién de la
Secretaria de Hacienda, la realizacion del tramite requerido para el desarrollo
de los procesos de contratacion en las etapas previa, precontractual,
contractual y poscontractual relacionadas con las competencias de cada una de
las secretarias”, y, a los mismos funcionarios, “la adjudicacion de licitaciones o
concursos e invitaciones; la celebracién, suscripcién, adiciéon, modificacion,
terminacion y liquidacion y préorroga de contratos y los demas actos inherentes
a la actividad contractual sin consideracion a la naturaleza o cuantia de los
mismos, con cargo al presupuesto aprobado a cada Secretaria”.

El tercer condicionamiento indicado también estd presente puesto que
previamente a la celebracién de los contratos se contd con el certificado de
disponibilidad presupuestal por la cuantia global comprometida??l. Sin



embargo, como se anuncié, a partir de la variacion de la jurisprudencia del
Consejo de Estado no se lo considera ahora como requisito esencial de la
contratacion publica. Este criterio fue acogido por la Sala en la citada sentencia
SP, nov. 23 de 2016, rad. 46037 y, mas recientemente, en la sentencia SP,
ene. 25 de 2017, rad. 48250, en la cual se dijo:

"[C]Jomo lo clarifica la jurisprudencia del Consejo de Estado (cfr., entre
otras, CE Secc. 34, sents. 28. sept. 2006, exp. 15.307 y sent. 23 jun.
2010, exp. 34.324), el registro presupuestal no es un presupuesto de
tramitacion ni celebracion del contrato, sino de ejecucion del mismo.
Sobre el particular, en reciente decision (CE Secc. 3°, sent. 13 abr.
2016, rad. 42.565), textualmente expuso dicha Corporacion:

'Es importante precisar que el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 se refiere
a los requisitos de perfeccionamiento del contrato estatal, en orden a
requerir el acuerdo escrito acerca del “objeto y contraprestacion”, a la
vez que establece la existencia de disponibilidades presupuestales, como
requisito de ejecucion del contrato, tal como lo ha reiterado Ila
jurisprudencia de esta Corporacion en los ultimos afios, una vez que se
rectificé la postura inicial sobre el registro presupuestal.

'‘Con fundamento en el andalisis del precitado articulo, se ha determinado
que, como regla general, el desconocimiento de las normas
presupuestales establecidas para la disponibilidad de los recursos
requeridos para el pago del contrato estatal, no constituye causa de
nulidad absoluta del mismo. Lo anterior se entiende con independencia
de que la transgresion de los requisitos pueda configurar actos
disciplinables y sancionables para aquellos que los ejecutan, con
eventuales efectos presupuestales adversos para el ente territorial,
amén de que podria configurarse la responsabilidad frente al contratista,
si la transgresion a las normas presupuestales desemboca en el
incumplimiento del contrato, en forma imputable al Estado contratante’.

"A ese respecto ha de aclararse que si bien la Sala comprendid, de
antafo, que el registro presupuestal constituia un requisito de caracter
esencial para la celebracion de los contratos estatales (CSJ SP 14 dic.
2011, rad. 32.679), tal postura ha de modificarse, pues se apoyd en una



vision de la jurisprudencia administrativa que fue rectificada desde el
afno 2006.

"La comprension vigente y mas actual de la jurisprudencia
administrativa (CE Secc. 38 Sub. A, sent. 24 feb. 2016, rad. 46.185),
con la gue ha de sintonizarse esta Sala, con toda claridad cataloga al
registro presupuestal como una formalidad perteneciente a la ejecucion
de los contratos estatales, que de ninguna manera condiciona el
perfeccionamiento del acuerdo de voluntades:

'‘En virtud de la expedicion del certificado de disponibilidad presupuestal
la entidad imprime fe de que existen los fondos necesarios para contraer
determinadas obligaciones. Sin embargo, en virtud del certificado no se
afecta de manera inmediata la respectiva apropiacion, simplemente la
aparta de forma transitoria mientras se lleva a cabo el
perfeccionamiento del compromiso presupuestal, lo cual se logra a
través del registro presupuestal. ‘'‘En otras palabras, el registro
presupuestal es el mecanismo mediante el cual se afecta la apropiacion
de forma definitiva, acto que si bien a su turno se traduce en el
perfeccionamiento del compromiso presupuestal no es lo mismo que el
perfeccionamiento del contrato, en tanto el registro se obtiene luego de
qgue el contrato nace a la vida juridica y no antes, y ademas no consulta
un consenso entre las partes.

'[...] Lo mismo puede decirse del registro presupuestal en el ambito de
cobertura del Estatuto de Contratacion Estatal, habida consideracion de
que su implementacion constituye una exigencia para la ejecucion del
contrato y no para su existencia.

"Segun clarifica la jurisprudencia del Consejo de Estado, los requisitos de
la ejecucion del contrato-como la aprobacion de la garantia de
cumplimiento y el certificado de disponibilidad presupuestal-no
constituyen condiciones de perfeccionamiento ni de validez. Por ende, su
inobservancia no genera inexistencia ni nulidad del mismo, sino una
irregularidad administrativa que deriva en responsabilidad personal y
patrimonial del servidor publico a cuyo cargo se encuentra el contrato...”.



El dltimo requisito senalado en la jurisprudencia es inaplicable aqui, por
tratarse de contratos regidos por el sistema de contratacion directa.

Resta ocuparse del fraccionamiento contractual que constituyd
fundamento basilar en la acusacién y para inferir la responsabilidad penal de
MANUEL TRONCOSO ALVAREZ en la sentencia de primera instancia por el
delito atribuido, pero que apenas se menciond en los siguientes términos en la
parte final de las consideraciones del fallo impugnado en casacion:

"El togado olvida,-dijo el Tribunal— que aunque se trate de un proceso
contractual de contratacion directa, el mismo estd sometido a unas
reglas claras, las que fueron violadas flagrantemente para favorecer a
las personas que realizaron los contratos, llegando al extremo de

fraccionar un contrato que se pudo realizar por una sola persona, en
dos"23l,

La sustentacion del reproche criminal basada en este aspecto, a juicio de
la Corte, no deja de ser un contrasentido cuando en todas las decisiones
referidas se aceptd pacificamente, como atras se vio, que la modalidad que
presidia los contratos celebrados era la de contratacion directa en virtud de su
naturaleza, esto es, por ser de prestacidén de servicios de salud.

Acerca de la figura del fraccionamiento contractual como mecanismo
encaminado a evadir el cumplimiento de los requisitos legales establecidos
para los contratos estatales, sostuvo esta Sala en la sentencia CSJ]. SP, dic. 2
de 2008, rad. 29285, que "se verifica cuando la administracion de manera
artificiosa deshace la unidad natural del objeto con miras a sustraerse del
procedimiento contractual que debia llevar a cabo, adelantando en cambio dos
0 mas contratos a través de tramites menos estrictos, practica que
indudablemente rifie con las normas que gobiernan la contratacion estatal,
particularmente con los principios de transparencia y seleccion objetiva”.

De la misma forma, en la sentencia SP, nov. 28 de 2007, rad. 26857
estimod la Corte que el fraccionamiento se configura cuando “/a administracion
para eludir el procedimiento de licitacion publica, divide disimuladamente el
objeto del contrato con el animo de favorecer a los contratistas”. En esa misma
providencia se determinaron, a su vez, los presupuestos que caracterizan esa
practica, senalando que“[EJn su demostracion, deben confluir las
circunstancias siguientes: i) Que sea posible pregonar la unidad de objeto en
relacion con el contrato cuya legalidad se cuestiona y, de ser asi, ii) determinar
cudles fueron las circunstancias que condujeron a la administracion a celebrar



varios contratos, pues sdlo de esta manera se puede inferir si el actuar se
cimentd en criterios razonables de interés publico, o si por contraste, los
motivos fueron simulados y orientados a soslayar las normas de la
contratacion publica”.

Es indudable que en los dos contratos suscritos por TRONCOSO
ALVAREZ existid6 un mismo objeto contractual (la vacunaciéon de la poblacién
canina y felina de los municipios comprendidos). Sin embargo, no era preciso
el fraccionamiento para eludir el régimen licitatorio o de concurso publico
porque, como ya se ha reiterado, los contratos admitian la contratacién directa
dada la naturaleza del objeto a contratar. En consecuencia, la Unica razén que
podria justificar el reproche aludido seria, como lo sostuvo el sentenciador de
primera instancia y lo enuncié el Tribunal, que se hizo el fraccionamiento para
favorecer a dos contratistas y no a uno solo.

No obstante, para el asunto objeto de estudio ese argumento no es
consistente. En primer lugar, porque se construye el reproche sobre un
presupuesto inherente al fraccionamiento, como lo es que siempre que se
acude a esa figura objetivamente se favorece a mdas de un contratista, de
modo que ese aspecto por si solo no es suficiente para inferir que la
celebracién de los contratos incumplié requisitos legales.

En segundo término, en cuanto deja de lado que, como lo sostuvo la
Corte en la ultima providencia referida, el fraccionamiento puede ser viable
frente a razonables motivos de interés publico.

Y precisamente en este caso se encuentra que fueron plausibles las
motivaciones que condujeron al fraccionamiento del contrato, a partir de lo
expuesto por el procesado en su indagatoria, en tanto revela motivos de
interés publico que justificaron la divisidn.

Relatd alli TRONCOSO ALVAREZ que antes de ser parte de la
administracién, el departamento realizaba un sinnimero de contratos y de
ordenes de prestacion de servicios, de entre 5 y 7 millones de pesos, para
llevar a cabo actividades de control de zoonosis. A partir del inicio de su
gestion en 2004-es lo que dijo— “"nos parecié un desgaste administrativo
innecesario que hacia urgente la optimizacion de los recursos y tratar de
concentrar las acciones, las responsabilidades en la menor cantidad de
personas de naturaleza juridica o natural, por esta razén y atendiendo a la
distribucion geografica del departamento, a la distancia entre municipios y de
la capital de Monteria con los municipios se distribuyé el departamento en dos
zonas y por eso se realizaron dos contratos... 1?4,

Mas adelante complementd su respuesta indicando que “/a intencion de
la administracion departamental 2004-2007 fue disminuir el numero de mas de
50 contratistas a través de ordenes de servicio de salud de cinco y siete



millones de pesos a un numero de dos contratos, el cual fue definido teniendo
en cuenta el numero de municipios, la distribucion geografica, la dispersion de
la poblacidn, la extension en kildmetros cuadrados del municipio, las distancias
entre municipios, la distancia entre la capital del departamento y los diferentes
municipios, situaciones de orden publico, entre otros factores, los cuales
motivaron a la division del departamento en dos zonas para la adjudicacion de
estos contratos. Con esto se optimizd el uso de los recursos, se disminuyeron
los gastos administrativos, se hizo una mejor relacion costo-beneficio y nunca
se pensd ni se tuvo en cuenta la posibilidad de un fraccionamiento ni
celebracién indebida de contratos...”. Asi también lo ratific6 en su ampliacidn
de indagatoria rendida durante la audiencia publica de juzgamiento!?>,

Similar versién presentd, en desarrollo de la misma vista publica, el
testigo Juan Carlos Lengua Reyes, interventor en los dos contratos. Sostuvo
sobre el particular que “/os contratos son especificamente caninas y felinas de
vacunacion (sic) para la rabia, técnicamente decidimos dividir el departamento
en dos zonas, cogimos la parte de San Jorge y dos municipios del Alto Sind, y
en la otra cogimos Medio Sinu, Bajo Sinu y Sabana y parte de los costaneros,
esto porque se hizo para agilizar y tener un mayor control en las vacunaciones
ya que éstas se estaban realizando en zona urbana y rural puerta a puerta en
cada uno de los municipios, y al tener dividido el departamento en dos
tendriamos mayor control ya que habrian dos coordinadores y ocho
supervisores y esto nos arrojaria un mayor control... PREGUNTADO: posterior a
la suscripcion de los contratos 107 y 113 del 2006 de qué forma se han venido
realizando las nuevas contrataciones con este mismo rubro, se ha ejecutado un
solo contrato o varios. CONTESTO. 2007 dos contratos, 2008 y 2009 se
realizaron nuevamente contratos individuales aproximadamente 60 contratos,

2010 y 2011 se contrata con las ESE de los municipios dentro del paquete
PIC..."281,

Las razones expuestas por el procesado y ratificadas por el interventor
de los dos contratos objeto de analisis, son compatibles, ciertamente, con una
motivacion guiada por el interés publico de ejercer un eficiente control a la
actividad de vacunacién y de optimizar recursos administrativos y logisticos del
departamento, modificando el modelo anterior consistente en suscribir un
contrato por cada municipio del departamento para, en vez de ello, dividir su
territorio en dos zonas, siguiendo unos criterios de orden geografico y
demografico razonables. Tales explicaciones, por demas, no se ven rebatidas
en el proceso, por lo que les asiste total credibilidad.

En conclusidn, estima la Sala que la conducta realizada por el procesado
MANUEL TRONCOSO ALVAREZ no encaja en el delito atribuido de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales sancionado en el articulo 410 del C.P.,
verificandose el fendmeno de la atipicidad que planted su defensor en el tercer
cargo de la demanda de casacién.



Consecuente con ello, se casara el fallo condenatorio impugnado vy, en
su lugar, se absolverd a MANUEL TRONCOSO ALVAREZ del cargo por el que
fue acusado.

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:

CASAR la sentencia de segundo grado y, en su lugar, ABSOLVER a
MANUEL TRONCOSO ALVAREZ del delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales por el que fue acusado.

Contra esta decisién no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
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