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MOTIVO DE LA DECISION

La Corte resuelve el recurso de casacion promovido por la defensora de LUIS ALFREDO RIANO
CELIS contra la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, de fecha 17
de abril de 2013, que modificé parcialmente la proferida por el Juzgado 1° Penal del Circuito de
Soacha y condend al acusado por el concurso delictual de violacién del régimen legal o
constitucional de inhabilidades e incompatibilidades y falsedad ideolégica en documento publico.

HECHOS

CARLOS JULIO GONZALEZ PENA formuld denuncia contra LUIS ALFREDO RIANO CELIS, ELIZABETH
DUQUE MORALES y JAIRO ALBERTO SARMIENTO ORTIZ, en su calidad de Jefe de Control Interno,
Alcaldesa y Secretario de Planeacion de Obras Publicas del Municipio de San Antonio de
Tequendama (Cundinamarca), respectivamente.

Adujo que RIANO CELIS, aprovechandose de su ingenuidad y de su ignorancia en labores de
construccion, lo convencid para que en la Secretaria de Hacienda Municipal firmara la orden de
trabajo N° 014 del 29 de abril de 2005, por valor de $4.509.263, con la respectiva propuesta y
demads anexos, y asi pagar unos trabajos que se venian realizando en la Plaza de Mercado por
parte de los sefiores RICARDO REYES o DANIEL DUQUE.



Agrego que el reclamé el cheque correspondiente al pago por la referida orden y se lo entregd a
RIANO CELIS.

ACTUACION PROCESAL

1. Con base en la indicada denuncia, el 29 de marzo de 2006 la Fiscalia 22 Seccional de
Cundinamarca ordend apertura de instruccién, asi como la vinculacién, mediante indagatoria, de
LUIS ALFREDO RIANO CELIS, ELIZABETH DUQUE MORALES y JAIRO ALBERTO SARMIENTO ORTIZ[1].

2. La Fiscalia 52 Seccional de Cundinamarca cerré investigacién el 9 de septiembre de 2008(2] y el
10 de noviembre siguiente calificod el mérito del sumario asi[3]:

Acusé a LUIS ALFREDO RIANO CELIS como determinador de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y falsedad ideoldgica en documento publico, en concurso heterogéneo y
sucesivo (articulos 410 y 286 del Cédigo Penal).

Precluyé investigacion en favor de RIANO CELIS por los delitos de peculado por apropiacién y
constrefiimiento ilegal.



Precluyd investigacién en favor de ELIZABETH DUQUE MORALES y JAIRO ALBERTO SARMIENTO
ORTIZ por los injustos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, falsedad ideoldgica en
documento publico y peculado por apropiaciéon; adicionalmente, por el de constrefiimiento ilegal
respecto de DUQUE MORALES.

Declaré extinguida la accién penal por la muerte de CARLOS JULIO GONZALEZ PENAy, en
consecuencia, precluyd la instruccion.

3. Esa determinacién fue confirmada el 26 de febrero de 2009 por la Fiscalia 22 Delegada ante el
Tribunal Superior de Cundinamarca[4].

4. El 27 de marzo de 2012 el Juzgado 1° Penal del Circuito de Soacha profirid sentencia, en la que
condend a RIANO CELIS, como autor, de los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales y falsedad ideoldgica en documento publico. En consecuencia, le impuso 60 meses de
prision, multa de 50 salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por 5 anos; al tiempo que le negd la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y le concedid la prision domiciliaria[5].

5. La providencia fue impugnada por el defensor y, en fallo del 17 de abril de 2013, el Tribunal
Superior de Cundinamarca modificé el numeral 1° de su parte resolutiva, en el sentido de
condenar a RIANO CELIS por los punibles de violacién del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades, en calidad de autor, y falsedad ideoldgica en documento
publico, como determinador. Confirmé en lo demas[6].



6. La apoderada judicial de RIANO CELIS interpuso recurso de casacién y presentd la demanda
correspondiente en la que formuld dos cargos.

7. La Corte, por auto del 4 de diciembre de 2013, admitié el primero e inadmitid el segundo.

LA DEMANDA

A juicio de la defensa, la sentencia de segunda instancia se profirié dentro de un juicio viciado de
nulidad, por afectacién de los derechos al debido proceso y a la defensa de RIANO CELIS,
consagrados en los articulos 29 de la Constitucion; 9 -numeral 3- del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; 7 -numeral 5- de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
y 5, 8 y9de laLey 600 de 2000.

Asegura que el ad quem condené a su representado por un tipo penal distinto al imputado en el
pliego de cargos, lo que le impidid ejercer a cabalidad el derecho de defensa, toda vez que las
actuaciones se orientaron siempre a demostrar que RIANO CELIS no era el autor de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y falsedad ideolégica en documento publico (evoca las varias
intervenciones del abogado durante la instruccién y el juicio).

Después de recordar que el proceso esta compuesto de diversos actos que lo estructurany
definen su objeto, asegura que a su representado se le indagd y acuso por el punible de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, no obstante, en segunda instancia, de manera sorpresiva,



se le condend por el de violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades.

Destaca la jurista que, a pesar de que ambos hacen parte del Titulo XV, Capitulo Cuarto, del Cédigo
Penal, son diametralmente diferentes. Mientras en el primero se preserva la integridad de las
normas de contratacion, de la administracion publica y del patrimonio del Estado, en el segundo
se protege el interés estatal de conservar la transparencia e imparcialidad de los funcionarios. En
lo que toca con la conducta, también son disimiles, pues en el de violacién del régimen legal o
constitucional de inhabilidades e incompatibilidades, se requiere comprobar simplemente la
condicion de servidor publico y su intervencién en el proceso contractual, y en el de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, es necesario, para la tipicidad, la relacidn funcional porque se
precisa que dentro de las competencias del funcionario se hallen las atinentes al tramite
contractual. Esas desemejanzas han sido reconocidas por la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia del 6 de marzo de 2008 (radicado 24606).

Sostiene que el juez plural viold la estructura del proceso y lesiond el derecho de defensa, lo que
solo puede ser subsanado con una nulidad.

Por consiguiente, solicita se case la sentencia impugnada y se anule la actuacién a partir de la
resolucién de acusacion para que la fiscalia escuche en indagatoria a RIANO CELIS por el reato
reprochado en segunda instancia vy, si es del caso, lo llame a juicio por el mismo.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



La Procuradora Tercera Delegada para la Casacion Penal pide a la Sala casar la sentencia
impugnada y declarar la nulidad de lo actuado a partir de la calificacidn, para que se escuche en
indagatoria al procesado por el delito de violacion al régimen legal de incompatibilidades e
inhabilidades. Estas son las razones:

La resolucion de acusacion fija el marco conceptual, factico y juridico de la pretension punitiva del
Estado, de modo que tanto en el juicio como en la sentencia debe respetarse. Por su parte, el
procesado y la defensa atienden el contenido de aquella para efectos de ejercer el derecho de
contradiccidn, con la plena garantia que no seran sorprendidos con imputaciones diversas.

Salvo el caso previsto en el articulo 404 de la Ley 600 de 2000, para hacer mas gravosa la situacion
del procesado, o cuando se le quiere favorecer, la variacion de calificacion juridica vulnera la
estructura del proceso y lesiona el principio de congruencia.

Dicho postulado no implica una perfecta armonia entre la acusacion y la sentencia, en tanto se
predica del nucleo factico-juridico basico, por lo que no se vulnera si el juez condena en forma
atenuada (se remite a las consideraciones expuestas por la Corte en la sentencia del 14 de
septiembre de 2011 y en el auto de 14 de febrero de 2002, radicados 35390 y 18457, de cuyos
textos hace extensas citas).

En esta ocasion, el cambio en la calificacion hecho por el Tribunal viold el derecho de defensay el
debido proceso porque si bien no modificé el nicleo factico esencial de la imputacion, «si (sic) se
hizo en la calificacion juridica con afectacion de la garantia, dada la relevancia de ambos tipos
penales en blanco»[7], toda vez que las partes no contaron con la oportunidad para pronunciarse
sobre los nuevos elementos normativos esenciales «tales como para el contrato sin requisitos
legales implico (sic) negar por la defensa la capacidad del acusado de contratar dadas sus
funciones»[8], aspecto en el cual se centro el defensor, y «de otra parte lo que hubiese implicado



discutir los elementos vigentes del régimen de inhabilidades consagrados en diferentes
disposiciones legales de reenvio externo por el tipo penal»[9].

Para el ad quem, RIANO CELIS actué como verdadero contratista, fue quien ejecuté el objeto del
contrato acordado en la orden de trabajo.

Atendiendo que las penas establecidas para los dos tipos penales en los articulos 408 y 410 del
Cédigo sustantivo, incluida la modificacion introducida por el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011,
son equivalentes, es inviable concluir que el procesado obtiene beneficio o mejora favorable,
como para prescindir, como lo hizo el juez colegiado, de acudir al tramite previsto en el precepto
404 de la Ley 600 de 2000.

No se estd ante el simple cambio del nomen juris sino que cada injusto posee elementos
constitutivos distintos, por lo que la defensa requeria un frente de controversia diferente. En ese
orden, el sentenciador incurrié en un contrasentido al fundamentar el cambio de calificacidon
porque

..la conducta descrita en el articulo 408 ibidem la analiza como una relacién funcional que se toma
como una caracteristica genérica que no demanda comprobacién mas alla de la (sic) establecer la
condicion de servidor publico y su intervencidn efectiva en cualquier parte del proceso de
contratacion, mientras que al fijar el alcance del articulo 410 ibidem, la relacién funcional ya la
toma como determinante dentro de sus competencias legales concretas dentro del tramite
contractual.[10]



Razon le asistié a la demandante al citar la sentencia del 6 de marzo de 2008, radicado 24606, en
la cual se determinan las diferencias de cada una de las conductas punibles de que se trata.

CONSIDERACIONES

A juicio de la censora, el fallo impugnado se dictd dentro de un juicio viciado de nulidad porque el
Tribunal, al variar la calificacién del tipo penal de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
al de violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades, lesioné el
debido proceso y el derecho de defensa de RIANO CELIS.

La Corte declarara la prosperidad del cargo por las siguientes razones:

1. Consta en las diligencias que RIANO CELIS fue acusado por contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y falsedad ideoldgica en documento publico[11] -el calificatorio fue confirmado
integralmente en segunda instancia por la Fiscalia delegada ante el Tribunal-.

Finalizado el juicio, el Juez lo declard penalmente responsable de la comisién de los dos delitos
referidos y por ellos lo sancioné.



El Tribunal, al resolver el recurso de apelacién propuesto por la defensa, lo condené por falsedad
ideoldgica y violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades.
Adujo que, por el cambio introducido en el nomen juris, no se lesionaba el principio de
congruencia, que debe gobernar el acto del llamamiento a juicio y la sentencia, porque «existia
perfecta armonia entre las mismas en sus aspectos personal (sujetos) y factico (hechosy
circunstancias)»[12], y tampoco se violaban los derechos del acusado, en cuanto ambos protegen
idéntico bien juridico y comportan similar sancion penal[13].

2. Lo expuesto pone en evidencia que en segunda instancia se modifico la calificacion juridica
hecha durante la instruccion.

Si bien ello, en muchos casos, no comporta lesion alguna a las garantias —como cuando se degrada
la conducta pero se mantiene el nucleo factico, se suprime un agravante o se obtiene un beneficio
para el acusado-, lo cierto es que en esta ocasion si afectd gravemente el debido proceso, en su
componente del derecho de defensa.

La razon: porque a pesar de que los dos comportamientos delictivos se encuentren ubicados en el
Capitulo IV «De la celebracion indebida de contratos», que hace parte del Titulo XV «Delitos contra
la administracion de publica» del Cédigo Penal, y guardan correspondencia en cuanto a la
penalidad, es claro, como lo ha destacado esta Corporacion (CSJ SP, 6 mar. 2008, rad. 24606 y CSJ
SP, 12 may. 2010, rad. 30291), que sus elementos constitutivos son totalmente diversos, cuestion
gue impone el desarrollo de una labor defensiva concreta y especializada para cada uno, dirigida a
desvirtuar cada elemento estructural del tipo de manera puntual y exacta.

Asi, en la sentencia CSJ SP, 6 mar. 2008, rad. 24606, al resolver en Unica instancia un asunto bajo la
égida del Codigo Penal de 1980, la Corte descartd la posibilidad de que se presentara un concurso
aparente de conductas punibles entre el contrato sin cumplimiento de requisitos legales y el de
violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades y dijo:



El concurso en apariencia, se reitera, tiene como fundamento la existencia de una unidad de
accién subsumible en varias descripciones tipicas, resultando aplicable una de ellas siempre que la
accién obedezca a una Unica finalidad y lesione o ponga en riesgo el mismo bien juridico.

Presupuestos en este caso ausentes, porque los supuestos de hecho de cada tipo penal describen
conductas natural y juridicamente diferentes. La violacién al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades sanciona al servidor publico que en ejercicio de sus funciones intervenga en el
tramite, aprobacion o celebracién de un contrato transgrediendo el régimen de inhabilidades e
incompatilidades. En tanto que el contrato sin cumplimiento de requisitos legales castiga al
servidor publico que por razén de sus atribuciones tramite un contrato sin observar los requisitos
legales esenciales, o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos.

Ademas, contrario al parecer del Procurador Delegado, las conductas estuvieron impulsadas por
fines distintos, asi el propdsito ultimo fuese la apropiacion de recursos del departamento a favor
de terceros. Ello es viable en virtud a que el primero, por ser de mera conducta, alcanza su
ejecucion con la sola participacion del servidor publico en la tramitacion, aprobacidn o celebracion
de un contrato con violacién al régimen de inhabilidades e incompatibilidades, sin requerir la
obtencidon de un resultado en particular; mientras que el segundo demanda que el sujeto activo
tramite el contrato sin observar los requisitos legales esenciales o que lo celebre sin la verificacién
de los mismos.

Con la primera conducta el fin perseguido era darle visos de legalidad a los convenios ocultando
los verdaderos contratistas, entre ellos dos diputados del departamento inhabilitados para
contratar con cualquier entidad del Estado.



Con la segunda, transgredir los presupuestos del tramite de la contratacion publica ignorando los
principios de planeacidn, seleccién objetiva y transparencia, para de ese modo seleccionar
irregularmente a los diputados, por interpuesta persona.

De otro lado, los ingredientes constitutivos de los supuestos de hecho de cada tipo penal son
diversos, sin contener referencias estructurales que permitan aseverar que estan vinculados por
una relacién de género a especie y que el de violacién del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades sea una modalidad de la celebracién de contrato sin cumplimiento de los
requisitos legales esenciales, como lo propone el Procurador Delegado, pues siendo delitos
autonomos e independientes su descripcion no se refiere a un tipo basico comun.

Su reglamentacién independiente, describiendo conductas disimiles con sanciones autéonomas, sin
expresar el caracter subsidiario o residual de ninguna de ellas, descarta la posibilidad de
configuracién del concurso aparente de tipos penales. Son injustos penales aplicables
simultdaneamente con otros de estructura basica o especial, si la conducta ponderada constituye
un fenédmeno concursal.

Para desechar el principio de consuncidn, basta argumentar que los elementos constitutivos de la
violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades no estan comprendidos en los del
contrato sin cumplimiento de los requisitos legales, o viceversa, de suerte que el presupuesto
relativo a que los tipos penales estén ligados por una relacion légica de extensidon comprensiva no
se agota.

Para el segundo injusto, basta con que el sujeto activo haya tramitado un contrato inobservando
las exigencias legales esenciales o lo haya celebrado o liquidado sin verificar su cumplimiento,
requerimientos expresamente sefialados por la ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios,



marginando los motivos de configuracion de la violacidn del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades. En tanto, que para la perfeccion de este Ultimo tipo penal, basta que el sujeto
agente intervenga en el tramite, aprobacién o celebracion de un contrato con violacion al régimen
constitucional y legal de inhabilidades e incompatibilidades, para este caso el de los diputados
previstos, como atras se vio, en los articulos 127, 299 y 180 de la Carta; 8 y 56 de la ley 80 de 1993.

Luego, en sede de casacién, CSJ SP, 12 may. 2010, rad. 30291, ya al amparo del Cédigo Penal de
2000, la Sala evidencio asi la disimilitud en los componentes de las conductas punibles descritas en
los articulos 408, 409 y 410:

...aunque todas apuntan a preservar los postulados que orientan tanto la funcidon administrativa (la
cual al tenor de lo normado en el articulo 209 del texto superior, ha de estar al servicio de los
intereses generales y desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad), como la contratacion estatal (a fin de
gue sus varias fases de celebracién, ejecucién y liquidacion se surtan ademds con transparencia,
responsabilidad, igualdad de oportunidades y seleccién objetiva) la lesién o el perjuicio a los
intereses de tutela se concreta de manera diversa:

De un lado, se atenta contra la transparencia que debe mediar en la contratacion estatal cuando el
servidor publico en ejercicio de sus funciones interviene, celebra o aprueba un contrato con
violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades, en el caso del
articulo 408[14].

“...laincompatibilidad como la inhabilidad se refieren a la ineptitud o incapacidad para celebrar
contratos con el Estado, tanto para quien obra como contratante en representacién del Estado,
como para quien pretende hacer de contratista en su beneficio o de terceros, en su propia
representacidén o por interpuesta persona. Se configurara este tipo penal, entonces, cuando el



servidor publico responsable de la contratacidon permita que el sujeto inhabilitado o incurso en
una incompatibilidad participe en la tramitacion, aprobacion o celebracion de un contrato”[15].

De otro lado, cuando el servidor publico, en vez de acatar los pilares fundamentales en los que se
edifica la contratacion estatal, denota un sesgo o parcialidad en su actuacion con el fin de
favorecer a un contratista incurre, en el delito de interés indebido en la celebracién de contratos,
contemplado en el articulo 409[16].

“Lo que se quiere excluir de la practica y punir con rigidez es el abandono del funcionario publico a
los deberes, obligaciones y compromisos que adquiere al vincularse con la administracion para
ejercer un cargo publico que le permite de una u otra manera “intervenir” en cualquier condicion,
en la celebracién de contratos. Dicho en otras palabras, ese interés al que se refiere el tipo penal
es aquél personal o ajeno, que nada tiene que ver con los fines de la contratacién estatal, que no
son otros, como ya se dijo, que el cumplimiento de los fines del Estado, fundados éstos en el
interés general y no particular.

“Lo anterior tiene sentido, si se considera que en materia de contratacioén los funcionarios publicos
no estan exentos, como tampoco lo estan los particulares, de actuar conforme a la Constitucion y
la ley y acorde a los valores y principios que tanto la Carta Politica como el propio Estatuto de Ia
Contratacidén Estatal prevén, para que a través de esta actividad se puedan materializar los fines
propios de un Estado de derecho y que no se proceda con base en intereses ocultos, distintos a
aquellos a los que esta destinado su objeto[17].

Por ultimo, cuando el funcionario no ajusta su actuar oficial a las precisas etapas y formalidades
legales esenciales atinentes a la contratacion estatal queda incurso en el punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales previsto en el articulo 410[18].



“Se estructura ese tipo penal cuando un servidor publico en ejercicio de sus funciones desatiende
los requisitos legales atinentes a un contrato, especificamente en tres eventos, a saber: (i) cuando
lo tramita sin cumplir los requisitos propios de esa fase contractual, (ii) cuando lo celebra sin
observar los presupuestos necesarios para su perfeccion o sin verificar el cumplimiento de los
inherentes a la fase pre-contractual, y (iii) cuando liquida el contrato sin sujetarse a las exigencias
requeridas para el efecto.

“Consecuente con lo anterior, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia tiene determinado que los requisitos legales esenciales a los cuales se refiere el articulo
410 del estatuto punitivo, segun la fase contractual respectiva, son

“1) Previos a la celebracidn del contrato:

a. Competencia del funcionario para contratar.

b. Autorizacién para que el funcionario competente pueda contratar.

c. Existencia del rubro y registro presupuestal correspondiente.

d. La licitacion o el concurso previo.

“2) Concomitantes a la celebracidn del contrato cuyo cumplimiento habilita el acuerdo entre la
administracién y el particular:



a. Elaboracion de un contrato escrito que contenga todas las clausulas atendiendo a su naturaleza,
y las obligatorias en casos determinados y para ciertos contratos.

b. La constitucion y otorgamiento de garantias de cumplimiento por el contratista.

c. La firma del contrato por las personas autorizadas.

“3) Posteriores a la celebracién del contrato, cuyo cumplimiento permite que una vez firmado el
mismo la actuacién quede en firme y pueda ser ejecutado:

a. La aprobacion por parte de la entidad competente.

b. El pago del impuesto de timbre.

c. La publicacion”. [19]

Precisamente esa falta de similitud entre los punibles en comento ha llevado a Sala a sostener,

“[Puede ocurrir] 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 (sic) administracién 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
Constitucidn, 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 vy
en fin la moralidad publica”. [20]

3. El plenario refleja que, como la acusacidn abarcé el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, la defensa desplegd toda su estrategia a desvirtuar los elementos integradores
de aquél, tanto asi que durante su intervencion en la audiencia publica aspird a que se absolviera a
su representado apoyada en que, al amparo de la Ley 80 de 1993, era viable contratar
directamente dada la cuantia y extender la orden de prestacién de servicios, la cual cumplié con
las exigencias legales; asi mismo, que su poderdante no estuvo encargado del proceso, no
intervino en la etapa precontractual, no tenia incidencia en determinar con quién se suscribiria el
negocio juridico, el contratista tenia experiencia en la materia y, puntualizé que le sorprendia que
se le endilgara el mentado punible «cuando si en gracia de discusidon estuviera que mi poderdante
hubiera intervenido en ese contrato lo seria en el que establece el art. 409 que es el interés
indebido en esa celebracion de contratos»[21] (Subraya la Sala).

Con posterioridad, en el recurso de apelacién elevado contra la sentencia, insistio en sus
argumentos y rematod diciendo que «no participo en la etapa contractual, de ahi que no haya
extendido ni suscrito documento alguno»[22].

De manera que la maniobra defensiva estuvo orientada a demostrar que RIANO CELIS no era autor
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en cuanto no tenia competencia para
contratar, esto es, para intervenir legalmente en la tramitacion, celebracién y liquidacién de la
orden de trabajo; hecho que fue admitido por el Tribunal (ver folio 13 de la sentencia). Empero, en
modo alguno, como bien lo destaca la demandante, esa bancada esbozé argumento o aporté
prueba dirigida a desvirtuar la existencia de una inhabilidad o incompatibilidad legal o
constitucional, y, menos, a demostrar que ninguna violacién de ella acaecio.



No obstante la homogeneidad de la tesis defensiva, el Tribunal, al resolver la alzada, considerd que
no se estructuraban los elementos del contrato sin cumplimiento de requisitos legales, y fue asi
como decidio variar la calificacion al considerar que el procesado, en su calidad de servidor
publico, fue el verdadero contratista de la orden de trabajo 014 de 2005, por lo que infringio el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades fijado en la Constitucidon y en la ley[23].

Para sustentar su aserto, inicialmente destacé que, conforme al manual de funciones del cargo de
Jefe de Control Interno, se probé que «LUIS ALFREDO RIANO CELIS no era titular de la
competencia funcional para intervenir legalmente en la “tramitacion”, “celebracion” y
“liquidacién” de la orden de trabajo N° 014 del 29 de abril de 2005, ni existia delegacion de
facultades propias para ello»[24]. Asi mismo, que como aquél «desarrollé el comportamiento que
se le endilga al margen del ejercicio propio de sus funciones» era obvio que no se le podia endilgar
«la configuracién del delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, pero si, a partir del
mismo factum, la incontrastable tipificacién del delito de violacién del régimen legal o
constitucional de inhabilidades e incompatibilidades que define y sanciona el articulo 408 del

C.P.[25].

El juez colegiado no puso en tela de juicio que, durante su trdmite y celebracidn, la tan mentada
orden de trabajo hubiese cumplido con las previsiones legales, pero destaco que ello era desde el
punto de vista formal, en tanto fue suscrita por un particular, pero criticé que ello no podia ocultar
el «proceder delictivo de RIANO CELIS, para en forma torticera y oculta hacerse al mismo,
mediante la utilizacion instrumental de interpuesta persona»[26].

Advirtio, finalmente, que de las pruebas surgia que el denunciante firmé dicho contrato, asi como
la propuesta y la liquidacion, todo a solicitud del acusado. Igualmente, que el RIANO CELIS (i) fue
quien acudi6 al establecimiento de ANA CENOBIA CASTANO DE CASTILLO para autorizar la entrega
de materiales con destino a la obra, por los cuales cancel6 una suma aproximada de $800.000,
guedando pendiente un saldo; (ii) se apersond y soluciond el impase que por un accidente de
trabajo sufrié JOSE RICARDO REYES durante la construccién; y (iii) acudié a la oficina de la tesoreria
municipal para, en compaiiia del denunciante, recibir el cheque y al tiempo recibirlo en endoso.



Luego concluyd:

La explicacién ofrecida por el acusado es deleznable, mientras que este comportamiento pone aun
mas de manifiesto que el contratista real de la orden de trabajo tantas veces citada, no era otro
qgue el aqui procesado, pues de lo contrario no se explicarian las multiples intervenciones que tuvo
a partir de la suscripcion por interpuesta persona, ejecucién del mismo, pago de materiales y de la
mano de obra a quien la realizd.[27]

Por consiguiente, la decisién de segunda instancia constituye un desafuero procesal porque la
defensa solo tuvo la oportunidad de controvertir la postura revelada en la acusacién, que nunca
fue la de que el procesado hubiese infringido el régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
como lo refirid el juez plural.

4. En casos similares, donde las conductas punibles que motivaron la actuacion hacen parte de
aquellas descritas en el Capitulo IV del Codigo Penal «De la celebracién indebida de contratos» y
se ha presentado diferencia entre aquella por la cual se llama a juicio y la que finalmente
determina la condena, la Sala ha optado, como solucién, declarar la nulidad de lo actuado, en
orden a que se impute al encartado el injusto nuevo —el advertido por el fallador, que difiere del
endilgado por el instructor- con el propésito de que pueda ejercer su derecho de contradiccién y
se garantice plenamente el de defensa.

Asi ocurrid en las ya citadas sentencias CSJ SP, 27 abr. 2005, rad. 19628[28] y CSJ SP, 12 may. 2010,
rad. 30291[29].



En ese sentido, la Corte procedera de igual modo, toda vez que —se itera- lo resuelto por el
Tribunal Superior de Cundinamarca encierra una afectacion extrema de la garantia del debido
proceso y del derecho de defensa.

No podria la Sala, en esta ocasidn, ignorar lo expuesto arriba en torno a la disimilitud de los
elementos que estructuran los tipos penales en comento y la trascendencia que ese yerro
comporta, y decidir no casar la sentencia objetada bajo el estrecho argumento —hipotético- que la
anomalia no reviste gravedad porque los hechos probados y las pruebas aportadas demuestran
que el acusado si viold el régimen legal o constitucional e inhabilidades e incompatibilidades, pues
ello implicaria avalar el proceder del Tribunal cuando lo impresiond con una imputacién juridica
gue no tuvo la oportunidad de controvertir.

Vale acotar que aunque uno y otro delito gozan de rangos punitivos parejos, esta Colegiatura ha
insistido en que «el tema de injerencia de un desafuero procesal o de un yerro judicial no debe
analizarse Unicamente en términos cuantitativos en relacion con la pena por imponer, sino
también en aspectos cualitativos y aqui es evidente la afectacion d las garantias del enjuiciado en
cuanto se le sorprendié con imputaciones juridicas que no pudo conocer ni controvertir a tiempo»
(CSJ SP, 12 may. 2010, rad. 30291).

Tampoco podria casar el fallo impugnado y confirmar la condena impuesta en primera instancia
por contrato sin cumplimiento de requisitos legales, ya fuese atendiendo el grado de participacién
alli consignado —autor-o el contenido en la acusacién —determinador-, pues de las dos sentencias
proferidas no emerge que se hayan materializado los elementos que estructuran ese tipo penal y,
por el contrario, revelan que la orden de trabajo 014 de 2005 cumplié formalmente con las
previsiones legales en cuanto lo que se endilga a RIANO CELIS es haber ocultado su verdadera
condicion de contratista con la administracion municipal.



Véase codmo el a quo, para sustentar la responsabilidad del encartado, dijo:

...existe certeza frente a los tipos penales de contrato sin cumplimiento de requisitos, pues el
acusado Luis Alfredo Riafio Celis, quien para el 2005 fungia como jefe de Control interno del
Municipio, es decir que como servidor publico, incurrié en una prohibicién de las contempladas en
la ley, pues no tenia entre sus funciones la contratacién ni podia como servidor publico participar
como en efecto lo hizo cuando pagd al que cumplié con la labor y, a quien suministro los
materiales, cuando fue quien supervisé la obra y, cuando frente al trabajador accidentado atendié
no solo la consecucién de la afiliacidn al Sisben para que finalmente quien aparecia como
contratista Carlos Julio Gonzalez no tuviera que asumir los costos —pues se pondria en evidencia-
Yy, quien entrego el pago por la labor realizada.

Riafio Celis claro que en su condicién de abogado y, aunado a su cargo como jefe de control
interno creyd que la existencia de documentos que soportaban un procedimiento apegado a la ley
80 no dejaria asomo de duda que no habia participado ni en la fase pre, contractual ni
postcontratual pues al fin y al cabo en ninguno de ellos aparecia su firma —como vehemente lo
sostiene su abogado-, empero si determiné a un ciudadano a un ciudadano ya conocido porque
anos atras habia contratado con esa misma administracion, de tal manera que podia manejar el
contrato a su antojo como en efecto lo hizo.[30]

5. Por manera que, si del examen probatorio el juez colegiado advirtié que RIANO CELIS no era
responsable de la actividad contractual, que no intervino en sus distintas etapas y que
formalmente la orden de trabajo cumplia las previsiones de ley, pero, no obstante, infringio otra
norma sustantiva penal, lo debido era retrotraer la actuacién a un estadio anterior.



Para ello ha debido acudir al instituto de la variacion juridica previsto en el articulo 404 de la Ley
600 de 2000. Como no lo hizo, la Corte se remitira a tal normativa para efectos de que subsane la
anomalia aqui advertida.

Dicha normativa prevé que en el juicio, a instancia del juez o de la fiscalia, es viable modificar la
calificacidn juridica siempre que no se mude el nucleo central de los hechos imputados y sea para
agravar la situacion del enjuiciado; para lo cual se le habra de respetar sus garantias, asi como
otorgar la oportunidad de contradecir o debatir esa reforma, la cual sélo podra tener lugar en los
casos alli previstos, los que —vale recordar- no han sido tratados pacificamente por la
jurisprudencia de esta Corporacion.

Asi, inicialmente sostuvo que la alteracién procedia tanto por prueba sobreviniente como por
prueba antecedente, en tanto el fiscal pudo incurrir en error al apreciar los elementos de
conviccion obrantes, al seleccionar la norma o al interpretarla (CSJ AP, 14 de feb. 2002, rad.
18457). Con posterioridad, determind que, conforme a la literalidad del articulo en comento, era
claro que el legislador limitd tal posibilidad Unicamente a la sobreviniente, en tanto dejo sentado
que la causal de variacién por “error” solo tenia lugar por modificacion del nomen juris (CSJ AP, 23
abr. 2008, rad. 29339).

No obstante, en sentencia CSJ SP, 8 nov. 2011, rad. 34495, retomo su postura inicial, segun la cual
la variacion podra tener lugar tanto por prueba sobreviniente como por prueba antecedente
cuando quiera que medie un error en la imputacion juridica. Manifestd entonces la Corte:

Una nueva aproximacién a la norma, que explora los varios sentidos hermenéuticos del precepto -
literal, sistematico y teleoldgico de acuerdo con el espiritu del legislador-, obliga a la Sala a
precisar su postura para retomar la que imperd desde la entrada en vigencia de la Ley 600 de
2000, que permanecio invariable hasta el 2008, en el sentido que la variacién de la calificacion



juridica provisional es procedente con apoyo en prueba sobreviniente y antecedente cuando
quiera que medie un error en la imputacidn juridica. Las siguientes son las razones:

()

No cabe duda que la Corte como garante de la legalidad y la constitucionalidad del proceso debe
velar por la salvaguarda del principio de legalidad y de la clausula de reserva legal de la que es
titular el Congreso de la Republica.

En ese sentido, aunque una interpretacion literal, stricto sensu, deberia propugnar por la tesis
segun la cual solo ante el advenimiento de prueba sobreviniente no conocida para la época del
pliego de cargos habria lugar a modificar la calificacion juridica en él consignada, lo cierto es que el
criterio sostenido en el referido auto del 23 de abril de 2008 deja de lado el segundo de los
presupuestos intrinsecos de la mutacidn, este es, el del error en la calificacion juridica, que no es

“ »

concomitante con el de la prueba sobreviniente, pues la norma utiliza el conector “o” para
describir que son dos los supuestos que permitirian acudir a dicha figura.

Asi se observa en los antecedentes legislativos del aludido canon 404, concretamente en la
exposicion de motivos del Proyecto de Ley 42 de 1998 Senado:

‘Se introduce la variacion de la calificacion juridica provisional dada en la resolucién de acusacion,
dentro de la misma etapa, con fundamento en las decisiones de la Corte Constitucional, entre
ellas, la contenida en la Sentencia C-394 de septiembre 8 de 1994, siendo magistrado ponente el
doctor Antonio Barrera Carbonell, donde se pronuncio sobre la constitucionalidad del articulo 372
del actual Cédigo de Procedimiento Penal. Con fundamento en ella, la modificacién podra
formularla el Fiscal, como sujeto acusador, pues siendo la acusacién un acto complejo que va
desde el llamamiento a juicio, contenido en la resolucion de acusacidn, hasta la intervencion del
mismo dentro de la audiencia publica incluyendo el acto de variacién; mas aun cuando se ha
entendido que la funcidon juzgadora del juez es independiente e imparcial, limitada al control de la



actividad investigadora, para la recta administracion de justicia, lo que impide su participacion en
esta clase de decision.

()

Fenecido el término probatorio de la audiencia publica, podra disponerse la variacién por dos
causales determinadas:

1. Si hay error en la calificacién dada por la Fiscalia, o

2. Si existe prueba sobreviniente que la modifique, siempre que conlleve detrimento en la
situacion de los procesados. Podra hacerla el Fiscal en su intervencion o solicitarla el Juez, si el
fiscal no se pronunciare y aquel lo considerare procedente, asi se lo hara saber, evento en el que el
Fiscal General de la Nacidon o su delegado podra aceptar o no lo peticionado (...)'[31].

Recuérdese que el error en la calificacidn juridica no sélo proviene de una indebida seleccion del
precepto que regula el comportamiento investigado dando lugar a un nomen juris diferente al que
en verdad se adecua a la conducta, sino que puede surgir de un desatino en la valoracién de los
elementos de conviccion[32].

Notese que la postura que hoy se revalla solo apunta a la acreditacion de la segunda de las
causales, esta es, la existencia de prueba sobreviniente, que ciertamente no se discute, pero no
explica el supuesto relativo a la verificacion de un error en la calificacion juridica, el que se insiste,
puede ocurrir, porque se interpreta o selecciona mal la norma llamada a regular el asunto o, como
sucede en el caso que nos ocupa, como consecuencia de un examen desafortunado de las pruebas
gue sirvieron de soporte al pliego de cargos.



Teniendo en cuenta que el acto de acusacion es complejo por cuanto se completa con la
modificacién de la imputacién introducida en el juicio —cuando la hay-, no cabria ninguna
limitacién a la modificacidn de la calificacién juridica sustentada en prueba antecedente, siempre y
cuando se acredite la produccion de un error en dicha imputacidn y se respete el ntcleo basico de
la de caracter factico, con todas sus circunstancias modales.

Esta interpretacion satisface tanto el principio de legalidad como el de consonancia, pues a mas
gue se soporta en los presupuestos normativos del instituto procesal, garantiza el ejercicio del
derecho a la defensa en su componente de contradiccién porque mientras no se altere la
descripcion de los supuestos de hecho objeto de investigacién y juzgamiento, la defensa técnicay
material mantiene incdlume sus garantias esenciales, en tanto goza de la oportunidad de
contravenir el sefialamiento especifico realizado por la fiscalia.

De manera pues que es viable mutar la calificacién durante el juicio tanto por prueba
sobreviniente como por prueba antecedente, ultimo supuesto que opera cuando (i) se selecciona
mal la norma llamada a regular el caso, (ii) se interpreta equivocamente o (iii) se hizo un estudio
desafortunado del material probatorio existente y que constituyé el fundamento del pliego de
cargos, pero en todos los casos habra de respetarse el nucleo factico esencial de la imputacién.

6. En ese orden de ideas, siguiendo la linea jurisprudencial relacionada en los acapites anteriores,
tanto en lo que toca con la declaratoria de nulidad, como de la instancia procesal precisa para
variar la calificacion, la Corte casara parcialmente el fallo impugnado, pero solo en cuanto toca con
el injusto de violacion del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades, y
declarara la nulidad parcial de lo actuado a partir de la audiencia publica, especificamente desde la
intervencién oral de la fiscalia —conservando validez las pruebas practicadas-, de manera que, al
rehacerse la misma, se plantee, en primer lugar, por el funcionario instructor, o, ante su
renuencia, por el juez en términos y con observancia de lo dispuesto en el articulo 404 del Cédigo
de Procedimiento Penal, la variacion de la calificacidon hecha por el Tribunal[33].



7. Finalmente, como la declaracién anterior no empaiia la condena por razén del injusto de
falsedad ideolégica en documento publico y toda vez que la pena impuesta a RIANO CELIS
obedecio a la comisién de las dos conductas punibles —concurso heterogéneo-, esta Corporacion
habra de readecuarla y, en ese sentido, suprimir el monto que de ella correspondid por el ilicito de
violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades e incompatibilidades.

Para tales efectos, tendrd en cuenta los pardmetros utilizados por el a quo cuando dosificé la pena
base —ahora solo queda un Unico delito-. Asi, dicho funcionario, para estos efectos, se ubicé en el
cuarto minimo y eligid el guarismo del extremo inferior.

Por consiguiente, con plena observancia de ese procedimiento, la Sala sefalara que la pena
privativa de libertad por la falsedad ideolégica en documento publico es de 4 afios —en el articulo
286 del Cadigo Penal se sanciona este reato con prision de 4 a 8 afios-.

Por ultimo, conviene dejar claro que el actuar descrito en precedencia es consecuencia directa de
la prosperidad del cargo de nulidad propuesto por la demandante. De manera que, en el evento
de que su prohijado sea condenado por el injusto previsto en el articulo 408 del Cédigo Penal,
podra solicitar ante el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad la respectiva
acumulacion juridica de penas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,



RESUELVE

Primero. Casar parcialmente, por la prosperidad del cargo propuesto en casacion, la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Cundinamarca, en cuanto declaré penalmente responsable a
LUIS ALFREDO RIANO CELIS del delito de violaciéon del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades.

Segundo. En consecuencia, en los términos y para los fines sefialados en la parte considerativa de
esa providencia, declarar la nulidad parcial de lo actuado a partir de la audiencia publica
celebrada, concretamente, desde la intervencién de la fiscalia, inclusive, bajo el entendido que las
pruebas en ella practicadas conservan validez.

Tercera. Sefialar que la pena de RIANO CELIS, por razén del delito de falsedad ideoldgica en
documento publico, queda en 4 afios de prision e igual término de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas.

Cuarto. En lo demas, el fallo recurrido se mantiene.

Quinto. Remitir, por intermedio del Tribunal Superior, las diligencias al Juez de primera instancia.
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