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COMENTARIO VI

NI CELEBRACION INDEBIDA DE
CONTRATOS NIPECULADO

Corte Suprema de Justicia, Sent. del 16.07.2014, R37462,
M.P.: Marfa del Rosario Gonzalez Mufioz. Aprobado Acta N°.226.

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ"
HERNAN GONZALO JIMENEZ®”

I.INTRODUCCION

De particular interés resulta la sentencia proferida el dfa 16 de julio
de 2014 por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
contra el exministro de Agriculturay Desarrollo Rural, Sefior A.F.A.L,,
que aqui se examina para verificar si en sentir de los comentaristas ella
se ajusta o no a los dictados del orden juridico. Con miras a lograr una
mejorilacién el escrito se ocupa, en su orden, del supuesto factico, dela
imputacién, un necesario distingo académico, del delito de celebracién
indebida de contratos, del delito de peculado, delafaltade congruencia.
entre acusacién y sentencia, dela falta de motivaciony de precision de
los cargos y, para culminar, de la determinacion de la sanci6n penal.

IL. SUPUESTO FACTICO

Aungue el proveido en estudio hace una exposicion sobre el asunto
es prudente, desde la perspectiva delos analistas, hacer un resumen del

! Profesory director del departamento de derecho penal de la Universidad Sergio

Arboleda, Bogoté, Colombia.
*  Profesor de derecho penal de la Universidad Sergio Arboleda, Bogotd, Colombia.
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FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ Y HERNAN GONZALO JIMENEZ

caso. En efecto, en desarrollo de precisas normativas constitucionales
v legales, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 1133 de nueve
de abril de 2007 —publicada en el Diario Oficial No. 46.595 de 10
de abril de 2007-, por medio de la cual se creae implementa el
programa denominado como “AGRO INGRESO SEGURO -AlS’,
normativa que se inscribe dentro del conjunto de estrategias para
promover la productividad yla competitividad, reducirla desigualdad
en el campo, y preparar al sector agropecuario para enfrentar la
internacionalizacién de la economia, como se deriva del contenido de}
articulo 10 de la misma: “OBJETO. La presente Ley tiene como objeto
la creacion e implementacion del programa "Agro, Ingreso Seguro - AIS’,
destinado a proteger los ingresos de los productores que resulten afectados,
ante las distorsiones derivadas de los mercados externos y a mejorar la
competitividad de todo el sector agropecuario nacional, con ocasién dela
internacionalizacién de la economia’.

}_g

S

A

_

Como elementos de ese esquema, segtin se deriva del articulo 3° de
lamismaley, se tienen los siguientes: “Elprograma “Agro, Ingreso Seguro”
tendrd dos componentes, el de apoyos econdmicos directos que busca 5
proteger los ingresos de los productores durante un periodo de transicion,
en el cual se espera mejorar en competitividad y addantar procesos de
reconversién. Por su parte el componente de apoyos ala competitividad
busca preparar el sector agropecuario ante la internacionalizacion de la
economia, mejorar la productividady adelantar procesos de reconversion,
en todo el sector Agropecuario”. Bs mis, el parigrafo 1° de ese articulo
advierte sobre los susodichos apoyos econdmicos lo siguiente: “Para ;
todos los efectos, se debe entender que los apoyos econbmicos directos {
o incentivos son una ayuda que ofrece el Estado sin contraprestacién
econbémica alguna a cambio, por parte del particular. Se entregatt de
manera selectiva y temporal, dentro del ejercicio de una politica ptiblica,
siendo potestad del Gobierno Nacional, seleccionar de una manerd
objetiva, el sector que se beneficiard con el apoyo econdmico directo 0
incentivo y elvalor de los mismos, asf como determinar dentro de estos,
los requisitos y condiciones que debe cumplir quien aspire convertirse en
beneficiario. /Los apoyos econdmicos directos o incentivos 1o sor derechos,
ni contratos y serdn siempre una mera expectativa hasta que haya decisiot
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ComenTarro VI. N1 C?LEBRACIéN INDEBIDA DE CONTRATOS NI PECULADO
definitiva de la autoridad competente, o de quien ésta haya designado
para hacer la seleccion, que sefiale al particular como beneficiario; por
tanto, hasta ese momento; los apoyes econémicos directos o incentivos
no generan obligaciones, contraprestaciones o derechos adquiridos” (las
negrillas, cursivas y subrayas son afiadidas). Esta Ley, adviértase, fue
objeto del respectivo control por parte de la' Corte Constitucional
entidad que mediante sentencia C-373 de 27 de mayo de 2009, la
declar6 ajustada a la-Carta Fundamental porque se obsérvo el r1t0
exigido para su expedicién. ‘

N aturalmente, dentro de los apoyosala competltmdad —que - buscaban
preparar al sector agropecuarlo de cara alainternacionalizacion de la
economfa— el articulo 59 delasusodicha Ley previé tres mstrumentos'
los incentivos a la product1v1dad el apoyo a través del crédito y los
apoyos a la comerc1ahzac1on, el primero de los cuales “[...] incluye la
destinacién de recursos del programa orientados a fortalecer la asistencia
técnica, el desarrollo y transferencia de tecnologia, asi mismo promover la
cultura de buenas prdcticas agricolas y pecuarias, la asociatividad entre

los productores, y coﬁnanctar adecuacwu de tierras e infraestructura
deriegoy drenale ..

Con tales miras, el entonces Mlmstro de Agrlcultura yDesarroIlo
Rural celebré diversos convenios con el Instituto Interamericano de
CooP}eraciénﬁAgrppécuaria IICA, entrelos cuale,s' se deben mencionar
el 003 de 2 de enero de 2007 por $ 47.000.0.0_0,000,00, el0055de10de
enero de 2008, por $ 140.428.000.000,00y 1 0052 de 16 de enero 2009
porla suma de $.100.837.934.000,00. Esta entidad, recuérdese, era la
encargadade a&miniStr’ar los recursos alos cuales se podiaacceder por
parte delos 1nteresados, unavez cumphdas ciertas exigencias Iegales, la
ley cred, ademas, Unds mecanismos de control estrictosa ciiyd efecto
disefi6 un Cormte Intersector1al integrado por altos funcmnanos del
Estado y directivos de los sectores de la industria, el comercio y el
campo (articulos 8°y90).

Envirtud dela celebracwn de cada uno de esos convenios el Minis-
terio de Hacienda desembolsé los recursos correspondientes al IICA, y
se hicieron las convocatorias parala presentacion de proyectos por parte
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de los interesados, acorde con los pliegos de referencia que fueron pu-
blicados enlos medios [ver el Diario el Tiempo, delonce de enero 2008].
Dentro de aquellos ~m4s concretamente el convenio 055 de 2008- se
presentaron diversas personas quienes con base enla Convocatoria 01
de 2008 destinadaa otorgarlos beneficios para riegoy drenaje ~hecha por
el Comité Administrativo integrado por el Viceministro de Agricultura
y Desarrollo Rural, Sefior J.C.S.; R.C.S., Gerente General del INCO-
DER; J.R.M,, Director de Desarrollo Rural; y,J.A.C.C,, representante
del IICA-, luego de reunir las exigencias correspondientes, accedieron a
losbeneficios y —previa constitucién de un fideicomiso exigido al efecto—
obtuvieronlos desembolsos para cumplir conlos programas propuestos,
los cuales se ejecutaron en su totalidad hasta donde alcanzé el suministro
delos recursos, lo que se frustré porque —atendidas diversas situaciones
de orden politico- estallé un escdndalo de proporciones gigantescas que
dio al traste con el programa.

IIL. LA IMPUTACION

Como se desprende del texto del proveido examinado, los cargos
enrostrados al hoy condenado fueron los de celebracién indebida de
contratos y peculado:

Eldoctor A.F.A.L. fue acusado porla Fiscal General delaNacién como
presunto autor responsable de los punibles de celebracién de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacién,
definidos y sancionados, en su orden, en los articulos 410 y 397 de
la Ley 599 de 2000, conductas que estimé cometidas en concurso
homogéneo y heterogéneo, material y sucesivo, en las circunstancias
de mayor punibilidad establecidas en el articulo S8 numerales 9° y 10°
del mismo ordenamiento, esto es, en su orden, la posicién distinguida
que el acusado ocupe en la sociedad por su cargo, posicién econémica,
ilustracion, poder, oficio o ministerio y obrar en coparticipacién
criminal (folio 2).

Por supuesto, a pocoreflexionar sobre el asunto se percibe que el punto
central de la discusion se afinca en la forma de contratacién ala cual se
debid acudir paraimplantar el AIS; en efecto, de unlado, el juez de tnica
instancia entiende que ello se debié hacer bajo las pautas de la Ley 80
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de 1993: “[...] la Sala debe insistir en que, como en este caso los convenios
03:de 2007, 0SS de2008 y 052 de 2009 no tenian por objeto directo aquel
tipo de actividades, la normativa llamada a regir dichos acuerdos, suscritos
para desarrollar las convocatorias de riego era la Ley 80 y suis decretos
reglamentarios” (folio 213; véase también, folios 201, 204:205).

De otro lado, el condenado a través de su defensa (y.con ellos el
Salvamento Parcial de Voto suscrito por el Magistrado FERNANDEZ
CARLIER) entiende que el régimen de contratacién en el directo
por tratarse de convenios que versaban sobre. ciencia y tecnologfa:
“Los convenios 03 de 2007, 055 de 2008y.052 de 2009 suscritos entre
el Ministerio de Agricultura y el IICA si tienen por objeto el desarrollo de
actividades de cienciay tecnologia. /El médulo de riego-del programa AIS
constltuyo no solo la adopcion de una nueva tecnologia de produccion, sino
que, asu vez, implicé uni con]unto demodificaciones o mejorastecnoldgicas
enel proceso  productivo” (folio 94).

Por supuesto, todo el debate en relacion con las tesis enfrentadas es
rico en matices y enargumentos de tal manera que unalecturadesapacible
de los planteos ‘esgrimidos por las dos partes, demuestra qie el objeto
coritractiial hoera'tan claro comolo pretendi6la Fiscalfa. Comoes apenas
obvio, el punto de partlda que se asuma en este frente esvital decaraa
saber sila conducta realizada - — no solo la del entonces Ministro, pues
en todo el proceso. intervino un grupo muy calificado de func1onar10s y
solo se investigd, a dedo, a algunos de ellos— es o no pumble.

1V. UN NECESARIO DISTINGO

Al re;sRecto, se debe diferenciar entre el contrato estatal ye eI convenio
estatal de asoczaczon como modahdades de actos ]urldlcos de carécter
bilateral que puede realizar la Administracion publica; dos institutos
que tienen una naturaleza juridica radicalmente distinta desde la
perspectiva del derecho administrativo porque,-como afirma José
Vicente BLANCO RESTREPO, 2l analizar la sentencia 'qu'e nos ocupa,
“[...] én derecho administrativo se distinguen con claridad dos modalidades
de actos juridicos bilaterales de la administracion siendo una de ellas el
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contrato y la otra el convenio, sin que pueda afirmarse téicnicamente que
los contratos son el género y los convenios la especie. Al contrario, ambos
son la especie de una clasificacién mds amplia que son losactos bilaterales
de la administracion. Esto para distinguirlo de los unilaterales como lo son
los actos administrativos [...]"2.

Esmés, afiade BLANCO RESTREPO, ese distingo esfundamental para
poder entender a cabalidad los tipos penales de celebracién indebida
de contratos y, por ende, aplicarlos:

Reconocer entonces que los convenios de cooperacion interadminis-
trativos, interinstitucionales, de asociacién; de colaboracién o como
quieranllamarse, son diferentes alos contratos estatales, es fundamen-

tal para poder interpretar y aplicar el tipo penal de “celebracién
indebida de contratos”bajolamodalidad de “Contrato sin campli-

2] 7

miento de requisitos legales”, pues no s6lo permitird establecer si la
celebracién irregular de un “convenio” encuadra enla descripcion tipica,
sino también para saber cuales serfan entonces los ‘requisitos legales
esenciales” de los convenios pues desde el punto devista del derecho
administrativo podemos afirmar que los requisitos no sonlos mismos
paralos convenios que paralos contratos... En el caso especifico dela

sentencia proferida por la Corte Suprema de Justiciaen el caso de
A.F.A., observo entonces que parala Corte resulto intrascendente
verificar si los actos bilaterales celebrados entre el Ministerio de
Agricultura y el IICA eran verdaderos contratos o eran convenios
de colaboracién; simplemente analizo si el objeto era de cienciay
tecnologia para efectos de verificar si aplicaba o ne la excepcion
contenida en el articulo 24 delaley 80 de 1993, pero no se preocupé
de verificar si, a pesar de que no fueran de ciencia y tecnologia, aun
conservabanlanaturalezajuridica de convenio de colaboracién, caso
enel cuallaseleccion directa del asociado eraposible, puesto que para
estos efectos ninguna norma vigente exige que paralos mecanismos

asociativos (creacién de entidades sin dnimo delucroo celebracion

de convenios), sea necesario un mecanismo de invitacién publica*
(subrayas y negrillas afiadidas).

3 BLanco ResTREPO, “La diferenciacién entre convenios de colaboracién y
contratos, frente al tipo penal de celebracién de contratos «sin curnplimiento de
requisitos legales esenciales>»”.

4 Ibid. .




CoMENTARIO VI. NI CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS NI PECULAD O

El mismo autor, ya desde el dfa catorce de abril de 2006, en un
trabajo que aparece ensublogintitulado “La diferenciaentre contratos

y convenios” y que €s pertmente transcrlblr in extenso, senala.

Es rnuy comun observar queen]a admlmstracmn pubhca se utlhzan,
como si fueran sindnimos, los conceptos “contratos” y “convenios”,
para referlrse alos contratos mteradmmlstratwos, a los convenios
mteradmmlstratlvos oa Ios convemos de colaboraclon, etc. Por ese
motivo cons1dero 1rnportante hacer unos breves comentarlos sobre
la diferencia entre ambas flguras, haciendo la clarldad de que los
convenios mteradmlmstratwos constxtuyen una espec1e dentro del
género de los convenios de colaboracién, pues mientras los primeros
se celébran con la participacion exclusiva de entidades estatales, enlo
segundos también pueden intervenirlos par’ucularesyque los contratos
1nreradm1nlstratlvos constltuyen una especie dentto del género delos
contratos estatalesT...] quiero transcribira continuaciénlasdiferencias
esenciales que en mi opinién existen entre ambas ﬁguras juridicas:

1. En el contrato existe una contraposmlén de mtereses rmentras que
én el convenio encontramos ob)etlvos comiines.

2.Enel contrato existen prestaciones recxprocas pues cada una de
las partes asume una obhgacmn afavor dela otra que para una serd la
prestacién de un servicio, la transferencia de un bien, etc. yparalaotra
serd el pago de una remuneracién lo que ademés implica que existe un
precio como elemento esencial del contrato; en el convenio no existen
prestacionesreciprocas ptiesninguna de las partes le brinda unservicio
alaotra, ya quelo que existe en el fondo esla distribuciéndeactividades
entrelas partes interesadas con el fin dé desarrollartn ob]etwo comin, -
pudiendo incluso existir aportes en dmero de una parte y aportes de
trabajo por la otra parte.

3.Enel contrato estatal, el Estado garantlza las utilidadesal contratista;
enel convenio no existe ese tipo de garantia estatal puesto queninguna
delaspartes esta~rec1blendo unaremuneraciénporlalabor desarrollada. -

4.Esdelaesencia del contrato estatal laequivalencia entrelas prestaciones
re ciprocas ) tanto que sé establece como pnnc1p10 general dei mterpretacwn
del contrato que se tenganen cuenta“la 1gua1dadyequ1hbr10 entre presta-
cionesyderechos g que. caracteriza alos contratos conmutativos” (arnculo
28 de la ley 80 de 1993). En los convenios no se presenta este cardcter
conmutativo ni se exige que exista equivalencia entre las obligaciones
asumidasporlas partespues, se insiste, no existen prestacionesrecfprocas.
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5. En el contrato estatal se aplica la institucién dela conservacion del
equilibrio contractual que obliga a la entidad estatal a restablecerla
en caso de que se rompa por razones no imputables al contratista,
generandose en consecuencia la posibilidad de pagar indemnizaciones
o compensaciones a favor del contratista por la ruptura del equilibrio
econémico del contrato por causas no imputables aéste. En el convenio
no existe esa posibilidad puesto que ninguna delaspartes le presta un
servicio ala otra ni mucho menos existe una remuneraciénpor elservicio
prestadg, lo que excluye la posibilidad de la ruptura del equilibrio
econémico financiero del contrato.

Todas esfas diferencias nos muestran con claridad la razén por la
cual la legislacién espaiola de manera expresa exceptud del 4mbito
de aplicacién de la ley de contratos de las administraciones puiblicas,
2 los convenios de colaboracién celebrados entre una entidad estatal .
y un particular, pues resulta claro que dichos actos bilaterales no son
contratos.

En este mismo orden de ideas, podemos afirmar, no solo que en
Colombia pueden existir convenios de colaboraciéno cooperaciénentre
el Estado y los particulares, si no también que al igual que ocurre en
Espafia, en Colombia este tipo de convenios no se rigen por el Estatuto
General de la Contratacién Estatal (Ley 80 de 1993), pues no tienen
una naturaleza contractual®.

Y afiade, a continuacion, algo que es de trascendencia para entender
a cabalidad los hechos objeto de anélisis:

Ya para terminar, y'a manera de conclusién, veamos cuales son las
algunas de las consecuencias pricticas del no sorietimiento de los
convenios alaley 80 de 1993: '

1. En principio, a menos que existiera una regla especial quel
permitiera, no es posible pactar cliusulas exorbitantes.

2. Como la entidad estatal no est4 pagando un precio por un servicio
prestado o por un bien adquirido, no puede hablarse de anticipo nide
pago anticipado que son figuras referidas al camplimiento anterior dela
contraprestacion del Estado a favor delos particulares; técnicamente s
hablarfa de aportes al convenio ynadase oponeaqueseacuerdeentregar
elaporte, total o parcialmente, inmediatamente sea suscrito de manera
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similar a lo que ocurre al constituitse una sociedad, unaasociacién o
una fundacién para facilitar y hacer posible la ejecucién del mismo.

3. La exigibilidad de las garantias de cumplimiento dependerd de la
naturaleza de los compromisos asumidos y estard librada al principio
dela autonomia delavoluntad; por § jemplo, en un convenioa través del
cual se delegan funciones de la Nacién a un Departamento carece de
sentidola constitucién de uria garantfa de cumplimiento; sin embargo, si
se tratade un convenio entre una entidad estatal yun particulara través
- del cual se le otorgard al particular la facultad de administrar dineros

puiblicos, si se justificala necesidad de exigir una péliza paragarantizar

el adecuado manejo de los dineros piiblicos, pero si la obligacién que

asume la entidad estatal es la de.reembolsar los gastos que en nombre

-del convenio ejectite el particular, carece dé sentido.laconstitucién

. de una-garantfa pues el particular en este caso no estd administrando
dineros piiblicos. Lo que sf es claro es que carece de sentido la exigencia
de una péliza para garantizar el cumplimiento de las obhgacmnes del
partlcular en la cual la beneficiaria seala entidad estatal pues sise trata
de un verdadero convenio no deben existir obhgacmnes de aquel a
favor dé ésta Serfa razonable, al cositfario, que las partes acordaran
suscribir ina péliza conjunta para garantizar los'dafios a terceros
cuando la actividad conjunta que van-a realizar implique algin grado

de riesgo comio ocurrirfa por efemplo énla ejecucion de convenios para
la prestacién de servicios conjuntos de salud (comio serfi la ejecucién
de una campafia dé vacunacién para evitarlos riesgos derivados de una

- vacuna deféctuosa, de una inyeccién mal aplicada, etc.).

" 4. No'son aplicables las reglds relacionadas con la seleccién del

-“contratistaa través de licitacién publica; la regla general serdlalibertad
de laenitidad para seleccionar a la otra parte sin téner que acudir a
mecanismos que garanticen la concurtencia de oferentes,

8. Las reglas que tigen los convenios son las propias de la autonomia
de Ia voluntad; es decir que  Tas partes tienen plena libertad para llegar
‘alos aciietdos que $ean necesarios para alcanzat los cbjetivos de la
respectiva entidad. De todas maneras, como a través de los convenios
se estd ejerciendo una funcién administrativa, deberin respeta’l‘se
ciertas reglas propias de la actividad estatal como por ejemplo las
relativas a la planeacién, a la concordancia con los planes y programas

dela entxdad la existencia de la respectiva. aproplacmn presupuestal si

el convenio 1mp11ca gastos para la entidad, el respeto delos principios
de lgualdad moralidad, eficacia, economfa, celeridad, mlparmahdady
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publicidad contenidos en el articulo 209 dela Constitucién Nacional,
etc. Igualmente, cuando sea del caso, deberdn acordarse mecanismos
de control o de interventorfa sobre la ejecucién del convenio, etc.”s.

Pero es que también la Corte Constitucional ha hechoel distingo
anotado como se infiere, por ejemplo, de la sentencia C-239 de 29 de
marzo de 2006:

Los convenios de cooperacién técnica no son otra cosa que acuerdosespeciales
en virtud de los cuales una entidad nacional, internacional o extranjera,
aporta bienes, servicios o recursos, sin contraprestacién econdmica a
cargo del Estado, para el disefio o implementacion de planes, programas
o proyectos de desarrollo. Al no ser contratos onerosos que tengan como
contraprestacién el pago de recursos pilblicos, los convenios de cooperacion
suelen estar regulados por normas especiales que establecen excepciones a
las reglas de contratacién administrativae, incluso, a las normastributarias
o presupuestales. (Cursivas afiadidas).

Como si lo anterior fuera poco, en Ja gufa de contratacién que se
emplea en el Distrito Capital de Bogotd, sus autores hacenlasiguiente

y muy pertinente afirmacion sobre las materias ya dichas:

Se entiende por Cooperacion Internacional? la accién conjunta
para apoyar el desarrollo econémico y social del pais, mediante la
transferencia de tecnologias, conocimientos, experiencias 0recursos
porparte depaises conigual omayornivel de desarrollo,organismos
multilaterales, organizaciones no gubernamentalesy de la sociedad
civil. También sela conoce como cooperacién para el desarrolloy es
un concepto global que comprende diferentes modalidades deayuda
que fluyen hacialos paises de menor desarrollo relativo.

La Cooperacién Internacional serealiza mediante diversas modali-
dades, entrelas cuales se cuentanla cooperacion técnica, cientifica
y tecnolégica; la cooperacién financiera no reembolsable; la coo-
peracién financiera reembolsable o concesional; las donaciones;

Branco ResTrepo, Ibid. Del mismo expositor se puede consultar otro trabajo
publicado hace diez afios, intitulado “Los convenios de colaboracién: una
modalidad de actuacién de la Administracién que no se encuentra sometidaala
ley 80 de 1993”, pp. 139-150. _

Concepto adoptado por la Direccién de Cooperacién Internacional de Accion
Social, a partir dela definicién dela OCDEy derivado de los Tratados y Convenios
de Cooperacién Internacional que ha suscrito el Gobierno Nacional. .
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la acci6n humanitaria; la cooperacién cultural y educativa; Ia
cooperacion politica; y la cooperaci6n militar®,

. Porello, cuando en el seno del juicio oral el Delegado de la Procura-
duria General de la Nacién se expres6 sobre la materia ~y sus aprecia-
ciones no no se tuvieron para nada en cuenta- y afirmé que los actos
juridicos de cardcter bilateral en cuestién tenfan una naturalezajuridica
ambigua, no hizo otra cosa quie llevar al escenario juridico-penal todo
un debate de hondas repercusiones. Suy s son las sigujentes palabras

transcritasenla sentencia: “Los convenios, tul y como fueron estructurados
e lmplementados, muestran que. verdaderamente se trataban de contratos

Para acabar de'-'a)ustar, Io ’cual demuestra -que .la sentencia no es-im-
parcialy desprevenida en estas materias, digase que coni anterioridad a
la-administracion del Ministro A:F.A.L. =cuya actividad se buscaba a
toda costa criminalizar— sus antecesores en el caigo acudiéron ala con-
tratacion ditecta para este tipo de eventos y a nadie; que sepamos, sele
ocuirri6 cuestionar desde la perspectiva penal o disciplinaria su actuar
 nilalegalidad de dichos convenios, maxime si como ~con toda claridad
reitera el texto delaley 1133 de 2007~ se trataba de “apoyos econdmicos
directos o incentivos” para el sector agrlcola En. efecto, entre 1993 yel
cuatro, de febrero de 2005 (dl’.a delaposesion’¢ deA, {F.AL.)los Ministros
de Agrlcultura de Colombla suscribieron 132 convenios de manera
idéntica (y sin licitacién pubhca) con el ICA-OEA.

-Por:ello, cuando se lee de forma apacible la sentencia condenatona
examinada'es viable concluir. con BLANGO.RESTREPO, en el primero
de siis traba]os citado;qiie “La Corte no abords entonces seriamente el
tema de la diferenciagntre convenio y contrato lo ¢ que le 1mpldzo ver quese
trata de dos mstttucmnes ]urzdzcas d ferentes y por tanto no se percatd de
las conseciiencias de dicha diferencia, no solo frentea Ia narmatwtdad que

8

SANIN Diaz/PENARANDA VILLAMIZAR/RODRIGUEZ CASTILLO. S. Gufa de
contratacion estatal. convenios de cooperacion internacional en el distrito capitalp. 33.
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se le aplica, sino también frente a la ausencia de tipicidad dela conducta
investigada™.

Esta confusién, por supuesto, tiene graves repercusionesen el campo
jurdico y pone sobre el tapete de la discusién la posibilidad de que
por este aspecto se haya incurrido en una posible viadehecho [enten-
dida, en términos generales, dice la T-395 de 2010, como “una clara
amenaza a la seguridad jurfdica y ala estabilidad del ordenamiento
juridico”, sea que ello se presente por emplear normas inaplicables
(defecto sustantivo), se carece de supuesto probatorio para aplicar el
supuesto legal (defecto factico), no se tiene competencia (defecto or-
génico), o la actuacién no corresponde al procedimiento establecido
(defecto procedimental)], méxime si se ha dado por cierto lo que era
y es objeto de intensos debates, tantos como para poner de manifiesto
la existencia de una duda razonable sobre esta materiaa la hora de
valorar los multiples medios de prueba que se arrimaron al debate; por
eso, justo es recordarlo, el articulo 372 del Cédigo de Procedimiento
Penal vigente (Ley 906 de 2004), expresa: “Las pruebas tienen por fin
llevar al conocimiento del juez, mds alld de duda razonable, los hechos
y circunstancias materia del juicio y los de la responsabilidad penal del
acusado, como autor o participe”.

En cualquier caso, se observaunaaplicacién indebidadel articulo 410
del Cédigo Penal lo que, en condiciones normales (y conste que este
no es el caso) posibilita invocar el recurso extraordinario de casacion
como de forma clara dice el articulo 181 numeral'1° del Cédigo de
Procedimiento Penal, cuando ello es viable:

Procedencia. El recurso como control constitucional ylegal procede
contra las sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos
adelantados por delitos, cuando afectan derechos o garantias
fundamentales por: 1. Falta de aplicacién, interpretacién erronea, o
aplicaciénindebida de unanorma delblogue de constitucionalidad,
constitucional olegal, llamadaaregularel caso. (Negrillaspor fuera

del texto original)

BrLaNCo RESTREPO, Op. cit.
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V. CONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO DE
CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS.

" Como producto dela confusmn anotada éntrelos 1nst1tutos convenio
y contrato, la sentencia emltlda por la Sala de Casac1on Penial dela Cotte
Suprerna de Justicia - que s€ apoya enla: actisacién hecha porlaFiscalia
General de la Nacién—, opta por formular én'contra del ex Ministro el
cargo de celebracién indebida de contratos porel g que ﬁnalmente sel
condena, en los siguientes termmos :

, ]urldxcos se déscoriocieron
e nomlayresponsablhdad
¢ibn éstatal y los re' tores de'la funicion péblica,
por cuaiito el entonices Ministro, aduciend vaplicacion del literal d,
niameral 1° del artlculo 4dela Ley80 de 1993, acud'o ala contratacién
‘directa’] para celebrat 168 convetiios aludidos; pese a‘qie’s ob} eto
'n6’ comportaba’el des artollo directo de actividades cientificas y
‘tecnolégicas. Por ello,Ja méncién de éste tipo delabores pard justificar
el procedimiento’ contractual utilizado, se muestra comé Ta forma
ideada parajustificarla escogencia directa del IICA como cooperantey
“eludirlalicitacién pubhca ala’cual debfa acudlrse dadala cuantia dé los
E © dineros comprometidosy el real objeto delos convénios; ) pues laslabores
. * pactadas se orientaron exclusivaménte a administrar récursos del érario.
- Deigual forma, respecto dé cadauno de ellos selncumpho laobligacién
. de elaborar Ios estuchos prev1os que ]ustlﬁcaran su celebracién, de fijar

de g que flieran suscntos Las s1tuac10nes descntas; sefial6 T4 Flscaha,r

ademis dé los principios’ oportunamente ‘entinciados,: desconiocen

aquellos que"de ‘ranéra’ generaI rlgen la func1on admlnlstranva, los
* Glialés son aplicables ala contratacion publicacomo forma deattiiacion’
v adm1n1strat1va (fohos 374 133 Y ss.). S :

Miucho mésadelante loreitera: Entonces, comio el verdadero ob]eto de
estos negocios juridicos o permitia, por expresa prohibicionlegal, contratar
de manera directa con el IICA, se-recurrié @ celebrarlos como convenios
especiales de ciencia y.tecnologia para acudir a esa forma excepcional
de ‘elegtr al contrattsta, con. lo cual se obwo, de una parte,el deber de
seleccidn ob]etwa ¥ de. otm, que en este concreto, evento cualquzer negocio
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juridico celebrado por el Ministerio debia estar precedido de la licitacién
o concurso piiblicos, dada la cuantia de los recursos comprometidos”
(folios 210-211; cursivas afiadidas). Ello, por supuesto, mxime si est4
claro que los contratos eran de mayor cuantfa (sumados, los aportes
que correspondieron al Ministerio fueron de $ 287.000.000.000.00,
mientras que el IICA y el INCODER debieron aportar montos
adicionales, aunque mucho mas elevados en el caso del segundo ente:
ver folio 211, pies de pagina 148-151).

Por eso se asevera:

se concluye la estructuracion, desde el punto de vista objetivo, del punible
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, en concurso homogéneo,
pues en el trdmitey la celebracidn de los convenios especiales de cooperacion
técnicay cientifica 003 de 2007, 055 de 2008 y 052 de 2009 se vulneraron
enla formaindicada los principios de legalidad, transparencia, economiay
responsabilidad, rectores dela contratacion piblica, al igual que los deberes
deseleccion objetiva y planeacion surgidos de éstos, todo paracumplir el iinico
interés que guid el proceso contractual: iniciar cuanto antes y de manera
controlada, el gasto de los recursos (folio 237; cursivas afiadidas).

Como es apenas obvio, si se parte de esa construccién académica
y se estima que ella es la tinica vilida —cosa que no se corresponde
con una administracién de justicia penal neutral e imparcial-, es
apenas entendible que desde el punto de vista objetivo se afirme que
se configura el aspecto objetivo de la figura de celebracién indebida
de contratos por ausencia del cumplimiento de los requisitos legales
que plasma el articulo 410 del Cédigo Penal, cuando reza: “Elservidor
priblico que por razén del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin
observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin
verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird...” (cursivas afiadidas).

No obstante, el Salvamento Parcial de voto —con argumentos que
no admiten replica~ demuestra que los contratos realizados fueron de
ciencia y tecnologia y; en consecuencia, la contratacién allevar a cabo
era la directa; asi lo concluye en el folio 29:

En este caso dadala conclusién ala que se arrib6 en el ac4pite anterior,

no debi6 acogerse el tramite delicitacidn piiblica paralos convenios

003,035y 052, sino el de contrataci6én directa, pues siendo el objeto
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la instalacién de riego y drenaje.para agricultores y esta actividad
corresponde al concepto de ciericia y tecnologfa, se involucraban
aquellos en la excepcién del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, Esla
naturaleza, el ob)eto y la finalidad la que determina el régimen dela
contratacion ° y no la cita equlvocada de algunos textos legales en el
©escrito contentlvo delos converios 003,055 7052 (negnllas afiadidas).

Petolo que ba}o ninguna premlsa es'entendible es que la sentencia
afirme que hubo dolo, que es el componente subjetivo de dicha
construccién légal, porque la forma como se razona es la- propia de
quien-acude a la presuncién de dolo'y, porende, 4 itna grosera forma
de responsabilidad objétiva proscrita por la propla ley penal én cuyo
articulo 12’se lée:* “Solo'se e podrd inponer penas pot conductas realizadas
con” culpabzlzdud Queda erradtcada to»da forma de responsabzlzdad
ob]etwa ). Por eso, s€ seirera '

(foho 238 subrayas ynegrlllas anadldas) Yluego se anade “Ia prueba
aportudu acredtta, no la vzolaczon a »vn deber objetivo de cmdado, sino la
za ndu ' (fo io 25 '
anadldas) En ﬁn. Esa voluntad de 1mpaner su u criterio, a despecho de las
pautas legalm' nte estableczdas para la contratacién estatal que conocia
a cabalzdad e precisamernte la que conﬁgura él dolo requerzdo parala
estructuraczon del pumble de contrato sin cuim lzmzento de requisitos legales
que se le atribi iye, en Concurso homogeneo, por el tramite y celebracion
de los convenios 003 de 2007 055 de 2008 y 052 de 2009” (foho 259;
clirsivas afiadidas).

Enotraspalabras, en contravia del progr_an;a penal de la Constitucién
que disefia un Derécho i)'eﬁnai' deactoy de culpabﬂldad (a las personas
seles castiga porlo e -hacen, no'pot lo qué s61) como se infiere, cori
toda claridad del texto del artfculo 29 constitucional y delos articulos
lal3del Cochgo Penal, en el acdpite destinado alasllamiadas Normas
Rectoras dela Léy Penal colombiana”; a A:F.A.L. sele‘condenia sin que
éfista prueba mds all4 de duda razonable” de s culpabilidad y se da
por demostradolo qué efa necesario probar, esto es, que actué con dolo.

 Deotraforma expresado: se incurre enuna de las falacias mas comunes
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y peligrosas de la 16gica y de la retérica que los expertos denominan
como “llamada ala ignorancia”, esto es “la declaracién de que todo lo
que no ha sido demostrado debe ser cierto, y viceversa™.

Esa es la razén por la cual el Salvamento Parcial de Voto, sostiene
la tesis de la posible concurrencia de un error de tipo como causal
excluyente de la tipicidad y, por ende, de la responsabilidad penal
(folio 30):

Pero, ademas, si alguna duda quedase con las referencias hechas
respecto al objeto de los contratos, concurre una razén més para no
estructurar juicios de responsabilidad penal en contra de quienes
intervinieron enla celebracién delos convenios demarras al hacerlo
por la via directa, entre ellos A.F. A.L., pues obr6 con la conviccién
errada de que esa erala modalidad contractual (directay de ciencia
y tecnologfa) llamada juridicamente a aplicar y que debia seguirse
en el caso de los convenios 003, 055 y 052 de 2007 a 2009 y no
importa que el yerro fuere invencible, dado que lailicitud contractual
solamente admite la modalidad dolorosa (sic).

De allf, entonces, que fuese imposible configurar responsabilidad
penal por la realizacién de la susodicha hipétesis de celebracién
indebida de contratos; ello, mdxime si se demostrd que con el IICA
se hicieron con antelacién diversas contrataciones con base en el
mismo régimen, como el mismo Salvamento Parcial de Voto lo destaca
(ver folio 31). Por eso, pues, concluye: “En otros términos dicho, los
convenios 003, 052y 055 no se celebraron dolosamente para obviarla
modalidad contractual establecida en la ley, ni esafue la intencion al

7

entender que el objeto era de cienciay tecnologia” (subrayas, cursivas

y negrillas afiadidas).

Es més, ya en el acépite que la providencia destina al estudio de la
antijuridicidad y para demostrar la dafiosidad social de la conducta
de celebracién indebida contratos, se dijo de manera perentoria:

La funcién piiblica se puso, entonces, al servicio de intereses particulares,
los del Ministro, a través de la adopcién de decisiones discrecionales, con las
cuales se prohija la corrupcién y el desgrefio administrativo, la inequidad y

19 SAGAN, El mundo y sus demonios. La ciencia como una luz en ln oscuridad, p. 235.
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el exclusivismo, ademds del deterioro delaimagen del Estado,precisamente
ensectores donde su accién debia fortalecerse en beneficio delosagricultores,
abocados en su mayorm, a cirgunstancias que d ﬁcultan ol gjercicio de su

, acthdad 4 znaden de forma negatwa ensus condtcwnes devida (foho 261).

.0 sea:en vez de hacer un estudlo academlco en torno ad peligro o
dafio corrido por el bien juridico - - cosa que también se'habrfa podido
llevara cabo ensede deljuicio de tipicidad, atendidas las elabdraciones
proplas dela teoria dela 1rnputac1on obj etlva—, se acude a i discurso
de tintes bolincc_{S gon el que no se demuestra lo que se quieie probar;

esto es, Ia falacia conocida como post hoc, ergo propter hoc (despues de
esto, luego a consecuencia de esto)

Incluso, ¥ esto tamblén es vahdo para el examen que se ha“'_ .
mater del peculad por aprop1ac1on, Tlas conductas (o a la conducta)

“Es autor qmen realzce la conducta pumble porsz mzsmo outi ando a otro

_como mstrumento Son coautores [0 que,. medmndo un ac uerdo’ comun, :
acttian con dtvzszon del_traba]o criminal atend:endo la tmportuncm del

aporte En efecto, al hablar de Ia’ celebraélon indebida de contratos

se indica: “se encuentra acreditada, en los términos del articulo 381

de la Ley 906 de 2004, 1a ocurrencia de la conducta constitutiva del

puniblé de coritrato sin cumphmlento'de requ1s1tos legales descr1to enel

articulo 410 dela Ley 599 de 2000, cometido en concurso homogéneo

v sucesivo,atribuible al doctor A.F.A.L:'en calidad de coautor’ (folio

263). (negrlllas afadidas). Incluso, mds adelante se anade: :

“[...] de manera formal o material) aquellos §ué resultaton acusados
én Jos otros procesos b eliaguf investigado, con]ugaron voluntades,
pero- dwldleron tareas: para a“consecucién ‘del fin propuesto, bajo el

ffentendxdo, no ‘que ‘el-ex Ministro-sevalié de'los otros participes, a
titulo de instrumentos tiegos; sino-que impaitié érdenés o tomd la
" decisi6n que permitio d1recc1onar1ase1ecc1on1nteresadahac1a aquellos

1 beneﬁc1ar1os que se buscaba fayorecer” (folio-348). -

Por supuesto, cuando la defensa del condenado reclarna -como
esiapenas obvio— que se le demuestre-dénde esté el plan cormun”
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que se predica, la Sala responde con evasivas, como la que aparece
a folios 349:

“[...] noes posible obligar a la Fiscalfa que en este asunto concreto,

donde se busca determinar la responsabilidad exclusiva del doctor

A.F.A.L, se alleguen todos los elementos de juicioo perfeccione la
responsabilidad individual de los otros comprometidos y resulta, asf
mismo, contrario al principio de Iibertad probatoria reclamar que se
tenga prueba especial de cémo se fragu6 el plan comin, conlo que se

pasa por alto, entre otras cosas, que por lo general estetipo de acuerdos
no cuentan con registro documental o terceros que lo corroboren”
(subrayas afiadidas).

En fin, entra en escena —de nuevo- la falacia denominada como “Ila-
mada a la ignorancia™: no ha sido demostrado que es un coautor, pero
sea afirma que eso es cierto. Con semejante manera de razonar (una
verdadera via de hecho que desquicia todo el ordenamiento juridico),
en contra de las leyes mas elementales de la l6gica y de 1a retérica, ter-
mina cualquier tipo de debate porque asf no hay nada que discutiryla
administracién de justicia penal empieza a caminar por el despefiadero
' institucional, con el consiguiente sacrificio de la legalidad —jEse altar
sagrado que depara el Estado de Derechoy que nadie puede profanar! —.

VI. CONSIDERACIONES SOBRE EL DELITO DE PECULADO

Enla providencia, que habla de “un concurso de delitos de peculado
por apropiacién, en favor de terceros” (folio 264), se hace referencia al
asunto en los siguientes términos:

Los convenios especiales de cooperacién técnicay cientifica nimeros
003 de 2007, 055 de 2008 y 052 de 2009 permitieron que, de manera

injustificada, particulares se apropiaran de dineros delEstadlo destinados
ala politica estatal Agro Ingreso Seguro.

La apropiacién se produjo en dos formas de concurso homogéneo
diferentes, en cuantfa que supera el valor de doscientos salarios

U SaGAN, El mundo y sus demonios, La ciencia como unaluzen la oscuridad, p. 235.
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minimos Jegales mensuales vigentes, raz6n porla cuallaacusacion se
hace a términos delarticulo 397-2 del Codlgo Penal. Dichas formas de

_apropiacion se concretaron:

1. A favor del Instituto Interamericano de Cooperacmn parala’

Agricultura, IICA, porque en desarrollo de los convenios 03 de 2007,
055 de 2008 y 052 de 2009, el Ministerio de Agnculturay Desarrollo
Rural, MADR, cancel6 a esa entidad $17.111.945.238 por.gastos de
admmlstraaony operacién, los cuales inclufanalgunos conceptos como
divulgacién del programa AIS, costos de operacién yadministracion, al
igual ciue imprevistos, los cuales ya habfan sido pagados con ocasion de
los acuerdos 078 de 2006, 018 de 2008 y 037 dé2009, vinculados con
el programa AISyej ecutados igualmente por elTICA en forma paralela

“con los enunciados. .

Por esta razén, el Ministerio pagd doblemente al Instituto por los
mismos rubros, esto es existi6 duplicidad de pagos por la misma
actividad.

. Ademas, el'solohecho de suscnbn'los convenios aludldos desconociendo
las normas rectoras de la contratacién estatal, implica que los rubros
cancelados por administracién carecen de sustento legal, con lo cual
se estructura el punible citado. ’

-2. A favor de beneficiarios del programa AIS; quienes recusrieron a
presentar como proyectos separados, los vinculadosa predios producto
del fraccionamiento artificioso de sus fincas. :

Otra modalidad consistié en que personas naturales y ]urid1cas
accedieron dos o més veces a los benéficios del programa de riego,
contrariando de manera expresa | lo dlspuesto e el artlculo 92dela
Ley 1152 de 2007.

Una tdltima forma consistié en que proyectos calificados como
inviables por carecer de los requisitos sefialados enla convocatoria,
lograron la entrega de los beneficios mediante una nueva valoracién

" favorable, efectuada por el grupo de expertos, instancia noprevista en
el proceso de seleccién. :

- En las situaciones descritas, que comportan un concurso material,
homogéneo y sucesivo de punibles de peculado por apropiacién, se
encuentran los grupos distinguidos como J.EV.L, CI Banapalma
S.A, A.L.D, Orlandesca S.A: Biofrutos S. A, Inver]ota S.A.,, Daabon,
Agromdustrtas JMD, Inagros S.A.,, Almaja S.A. yRiveros Pdez, réspecto
de quienes la acusacién precisa el monto de recursos aproplados por

cada uno de ellos, R
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Estas conductas acaecieron porque los requisitos establecidos en
los términos de referencia de las convocatorias, aprobados por el
aforado, favorecian la entrega de subsidios a determinados sectores
y, adicionalmente; no previeron ni establecieron controles para
evitar la entrega irregular de recursos del Estado, que ascendi6 2 §
26.496.186.061” (folios 4-6 de la providencia; negrillas y subrayas
afiadidas).

Esta conducta punible, como se sabe, esté descritaen elarticulo 397
del C. P. —que antes de la adicién realizada por elarticulo 33 dela Ley
1474 de 2011-, rezaba asf: “El servidor piiblico quese apropie en provecho
sty o de un tercero de bienes del Estado o de empresas oinstituciones en que
éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o debienes de particulares
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o
con ocasidn de sus funciones, incurrird [...]” y su inciso 2° afiadfa: “Silo
apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta enlamitad. La pena
de multa no superard los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

Puesbien, sisemira el prove{do examinado (jqueenlastranscripciones
hechas mas arriba habla, unay otra vez, de convenios, no de contratos,
paramostrarlavia de hecho enla que se incurre!) se infiere lo siguiente:

En primer lugar, asi aparezca muy obvio, lo que se debe demostrar
dado que se trata de un peculado “por apropiacién”, es que el autor
o autores han realizado la conducta que denota elverbo rector, esto
es, se debe probar la apropiacién y el monto exacto de la misma; sin
ello, el juicio de tipicidad emitido no es factible. Eltexto del articulo
397 inc. 1o, ya transcrito, emplea el verbo apropiarse (“El servidor
publico que se apropie...”), porlo cual para poder afirmar la tipicidad
de la conducta es indispensable que el sujeto activo calificado no
solo realice la accion, sino que se produzca el resultado, esto es, la
apropiacidn. '

Alrespecto, debe sefialarse que el Diccionario delaReal Academia
de la Lengua Espafiola, en su edicién 22?, tomo I, pdginas 188 y 189,
sefiala: “Apropiacién. Accidn y efecto de apropiar o apropiarse”; "Apropiar.

Tr. Hacer algo propio de alguien. 2. Aplica_r a cada cosa lo quelees
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propio y més conveniente. 3. Acomodar o aplicar con propiedad las
circunstancias o moralidad de un suceso al caso de que se trata...S.
Prnl. Dicho de una persona: tomar para sf alguna cosa, haciéndose

duesia deella, porlo cominde propia autoridad. Seapropid del vehiculo
incautado”]. : C

' Por supuesto, si esté claro que segtinlaLey 1133 de2007 el programa
de Agro Ingréso Seguro tenfa-dos componentes: el de los -apoyos
ecoiémicos 'y el de los apoyos ala competitividad Jos auxilios
debfan ser entregados a los beneficiarios para “[...] proteger los ingresos
de los productores durante un periodo. de transicion; en el cual:se espera
(ba) mejorar en competitividad y adelantar proce;bs de reconversion’ y
para “preparar el sector.agropecuario ante la internacionalizacion de la
economia, mejorar la productividad y adelantar procesos de reconversidn,
en. todo. el sector-Agropecuario”, como reza el articulo 3°. de la misma.
Es mds, el pardgrafo 1° de ese articulo, también ya citado:al comienzo,
dispone que los dineros éran “una ayuda que ofrece ‘el Estado

sint contraprestacion econémica alguna a cambio, por parte del

_As las cosas, sino era necesario acudir alos tramites dela Ley80de
1993 para celebrar un contrato y se podfa actidira un convenio (para
el caso no importa si era de ciencia o tecnologfa), y.con base en €l se
hiciéron las inversiones porque “entregas” propiamente no hubo, no
se entiende como se habla de “apropiacién” en favor deterceros; ahora
‘bien, si algunos de esos terceros (como se ha afirmado) dividieron
ficticiamente sus predios parahacerse acreedoresa mayores beneficios
eso 116 significa que __Séaf:el'ﬁby condenido quien deba responder por
tales conductas, entre otras cosas, porque 10 se ha establecido que él
se hublesecoahgado con aquellos para proceder dedicha manera.
.~Con razén, 14 doctrina que se ocupd-del similar texto contenido en
el articulo 133 del C. P. de 1980, al hablar del tema, dijo: “Por lo tanto,
si apropiacién, como lo explicamos, es efectuar con un bien actos de
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duefio no siéndolo, o como suele decirse, comportarse frente a el uti
dominus, mediante actos que reflejan de modo cierto laintencién de no
devolverlo (venta, donacién, consumo, destruccién), ysi, de otra parte,
el modelo legal exige en forma expresa, como ingrediente o elemento
subjetivo, el propésito de provecho para el agente oun tercero, no hay
dudaalguna de que el delito no se perfecciona mientrasel peculador no
haya realizado el acto de disposicién y, de contera, obtenido el beneficio
buscado, o haya hecho ingresar el respectivo bien alpatrimonio de un

tercero”?,

Asf mismo, en segundo lugar, silos dineros fueron empleados de la

i | forma indicada no se puede pretender que la cuantia de lo “apropiado”

' sea el monto de los auxilios otorgados; por ello, resulta evidente que
tampoco la sentencia logra determinar la cuantia del objeto de la
apropiacién en materia de peculado, requisito sin en el cual tampoco

se puede hablar de la realizacién de una conducta tipica de peculado

en las condiciones ya dichas por lo cual el juicio detipicidad emitido ‘
es, a todas luces, improcedente.

Ademds, en tercer lugar, se dice que la actuacién del condenado fue
dolosa porque “...Los medios de conviccién recaudados en el debate
muestran al doctor A.F.A.L. como coautor responsable, a titulo de
dolo, delos delitos de peculado por apropiacién, cometidos en la forma
descrita” (folio 337; maytsculas y negrillas afiadidas), pero tampoco
se indica cémo y de qué manera esos instrumentos de cognicion
demuestran el susodicho aserto; en otras palabras: de nuevo se da por
demostrado lo que se tiene que probary —como se supone probado-se
asevera que lo estd. Este vicio en el arte del buen razonar, que también
afectalasleyes elementales de lalégica, es denominado por H.DESaINT
ALBIN, en su Ldgica Judicial, como un paralogismo o sofisma:

“Empecemos por averiguar la etimologia de esta palabra, que importa
definir bien, porque el sofisma es el mayor enemigo de la logica. Sofisma
viene del griego sofisma, que viene de sofizo, usar de engafios, y es un |
razonamiento sutil e insidioso, que sirve para inducir en error, y que po '

tienesinolaaparienciadeverdad(...). Cuandolafalsedadse encuentra

'*  Cfr. PERA Ossa. Estudio del Peculado, pp. 143y 144,
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en los razonamientos, yaporque los principios ylas premisas no

son verdaderos, ya porque de premisas verdaderas no se deducen

o paralogismos™. ‘ _

. Es més, el profesor italiano Nicola FRAMARINO DEIMALATESTA
méximo exponente dela ciencia conocida como Critologfa, sefiala al
referirse a este tipo de razonamiento: : ‘

[...] es preciso que no olvidemos que el acusado no siempre es
-delincuente, y que constituye gravisimo error l6gico en laapreciacién
~delaspruebas presuponer probadolo que solo se quiere probar. Siendo

el delito lo-que se trata de establecer en el proceso penal, no puede

admitirsele antes que las pruebas den base para aceptarlo™,

-Esm4s,llama dé-:for_ma poderosalaatencidn que los mismos hechos
sean valorados como CULPOSOS por la Procuraduria General de,
la Nacién (véase, por-ejemplo, providencia. de segunda instancia del
seis de diciembre de 2011, radicado: D-2009-878-183667) y como
DOLOSOS por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia. La Defensa insistié en ello, pero la providencia despacho el
planteo como siempre sin responder: “[. ..] tal como se ha sefialado en
relacién con ac’guaciones judiciales y/o administrativas adelantadas
en otras jurisdicciones, el objeto del proceso. disciplinario difiere
del penal y parte de criterios. distinto's} Por ello, la calificacién de un
mportan comportar (sic) diferencias significativ

El argumento, por sﬁpuesto, es sofistico. Es més: nadie duda que
las actuaciones disciplinarias sean distintas a las penales, pero, no se
olvide; ambas json'e)ipresién clara-del ejefcicio;de la potestad punitiva
del Estado y,.adviér_t_ase, atenta contra todos los principios légicos y
los postulados mds caros del Derecho sancionador el sostener que los
mismos hechos pu_e_d_ah ser, a la vez, dolosos y culposos; alli, pues, se
evidencia una via de hecho que no tiene razon de ser.

B Cfr. CdNéHA, Eicriventos de pruebas judiciales, pp. 352 353. . »
4 PRaMARINO DEI MALATESTA, Logica dé las Pruebas en matetia criminal, p. 189.
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Incluso, en cuarto lugar y también sin demostrarlo, mas adelante se
dird que “la culpabilidad en este evento esigualmenteclara” (folio 353;
subrayas afiadidas) como lo fue al hablar de Ia celebraciénindebida de
contratos: “Los mismos aspectos considerados en torno a este punto

al referirse al concurso de punibles de contrato sin cumplimiento de
requisitoslegales atribuido al doctor A.F.A.L. permiten considerar que

la culpabilidad en este evento es igualmerite clara” (folios 352-353:
subrayas afiadidas). En otras palabras: se dice que aquihay culpabilidad

porque también alli la habia, pero all4 tampoco se logré demostrar;
se trata, pues, de una “culpabilidad” construida sobre sofismas con el
irrespeto de elementales leyes 16gicas.

Y para ello, sin volver a citar al profesor espafiol José CEREZO MIR
(véase folio 262, que menciona la sentencia del 22 de junio de 2011,
emitida en el radicado 35943, donde se hace la cita del autor hispano),
se retoman las mismas ideas (folio 353). Esto hablando del peculado
por apropiacién en favor de los particulares por $ 25.087'449,066
(suma percibida por los once grupos y por nadie més: véase folio
336) porque, por supuesto, también la providencia alude al peculido
en favor del IICA (folio 353 y siguientes) que, seguin la Fiscalia, tuvo
dos modalidades: a) duplicidad de pagos (folios 353y 55.), y b) por la
suscripcién de los convenios (folios 366 y ss.) que, segiin dice la Sala
de Casacién Penal, no se configura (folio 367).

También, en quinto lugar, resulta harto extrafio que ¢l peculado se
edifigue solo en relacién conlas personas vinculadas a once grupos eco-
noémicos pero nada se diga en relacién con los pequefios beneficiarios,
aquienes estaba destinadauna contribucién bastante elevaday que, en
cualquier caso, asf el asunto haya quedado en ciernes, como minimo
comportaba actos de ejecucion que —con la misma légica manejada-
han debido ser objeto de investigacién porque allf también deberia
hablarse de posibles infracciones a la ley penal asi fuesen tentadas. Sin
embargo, de forma inconsecuente y tendenciosa, ello no se hizo. En
otras palabras: si hubo celebracin indebida de contratos 'y peculado
en relacién con los miembros de los grupos empresariales, no es de
recibo que en traténdose de los demds beneficiarios el actuar del ex
Ministro sea licito; para unos efectosilicito, pero para otroslicito. Aqui
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se observa, entonces, otro “camelo” o vicio en el arte del buen razonar,
una falacia més que atenta contrala retérica ylaldgica que bien puede
constituir una exclusion de medio o falsa dicotomfa, porque sino eres
parte de la solucién eres parte del problema®’s.

Deigualforma, después de contrariarlos postulados. queorientanJa
normatividad penalv1gente =parala cualestd claro quedolo y culpason
formasdeconducta y que el concepto de aceidn qiieselevante a partir
del derecho positivono puede descoriocerla categotfa dela finalidad®,
la'sentencia en estudioparte dé'un concepto causal de accién acorde
con'el cual se entlende pot conducta la causac16n deun resultado Por

- eso,lo que en pr1nc1p10 ha deb1do entenderse como Una conducta de
celebracién indebida de contratos y de peculado. (porque los aux1hos
dadosa cadauno delos beneﬁcmrlos apenas son segmentos deunsolo
comportamlento guiado'p P rutia misnia finalidad, lacuallosarropaen
una solaunidad de acciéh’ ;0nv1erten en tantas conductas cantos
auxilios se’ .conicedieron; por' ello se habla, segun ya se dijo, de un

“concurso de delitos de :pecalado’ porapropiacién, enfavorde terceros”,

que se entlende adenids coro “ilicitos de contrato sin cumpltmzento de
requzsztos legalesy peculado por apropzaczon, ambos comettdos en concurso
Homaogéneo y heterogérieo” (folio 387). - o

Razén, pues, tuvo el Salvamento Parc1a1 de Voto defendldo por
uno del s Maglstrados que, pesea admltlr la comisiénde la conducta
de pecu ado en favor de terceros por fracc10nam1ento de predlos,
advierte - ~de forma coherente conloqueel supremojuez ha defendido
en sus. publ1cac1ones de corte académico- que se trata de un-delito
continuddo y no de una pluralidad de conductas tipicas constitutivas
de tin conturso material ‘homogéneo. En efecto; sefials (folios 52-53
de dicha -‘pleza) ‘Dzscrepo deld calzﬁcaaon juridica dela conducta al
tratarla OO U Eonciirso homogeneo, pues ami juicio el obrar de Andrés
Felt :eArzas (b porsu dengmo) corresponde aun delzto contmuado, ejecutd
varzas actos conforme asu mteres, plan 0 propos:to, pero mamfestando
Stemp_ una unidad ‘de acc:on, la cual constztuye un delito tnico, criterio

" 'SKGAN, El thiirido y sis deionios: L Giércia como ina iz eni oscuiridad, | p- 239.
' Sobre ello, in extenso, VELASQUEZ VELASQUEZ, Op. cit, pp; 579 y ss.
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del suscrito que no es de ahora ni para este caso, pues este ha sidomi criterio
desde 1999, asi lo expresé en la tercera edicion de la obra que publiqué bajo
el titulo “Estructura de la Tipicidad Penal” (Editorial Ibdfiez, Bogotd, pdg.
315 a 316)” (cursivas afiadidas). Es més, el mismo Magistrado insiste:

Quela consumacién del peculado correspondea un delito continuado,
lo evidencia el anlisis que hace la sentencia, en I que se admite que
la conducta del procesado estuvo motivada porla misma finalidad,
plan que mantuvo y estuvo presente en la accién éntica ejecutada, las
diferentes manifestaciones hacen parte de la misma realidad juridica
delictiva, ejecutada por idéntico sujeto activo y respecto del Estado
en calidad de sujeto titular del bien juridico afectado y con la que

se agotaron los elementos constitutivos del delito de peculado por
apropiacién (subrayas afiadidas).

También, debe decirse que las constancias transcritas por esta pieza
procesal son irrefutables (véase folios 54 y $s.); por eso, es que se ha
producido un error evidente a la hora de llevar a cabo la adecuacién
tipica de la conducta no solo por parte de la Fiscalia sino de la Sala
de Casaci6n Penal (véase folio 56). Dicho de otra manera: se dejé de
aplicar el contenido claro y preciso del articulo 31 del Cédigo Penal
que no solo en su texto sino en su pardgrafo hace referenciaala figura
del delito continuado; en efecto:

Articulo 31. Concurso de conductas punibles. El que conuna sola acciénu
omisién o convarias acciones u omisiones infrinjavarias disposiciones
delaley penal o varias veces la misma disposicién, quedard sometido a
la que establezca la pena més grave segn su naturaleza, aumentada
hasta en otro tanto, sin que fuere superior a lasumaaritmética de las
que correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente
dosificadas cada una de ellas. /Modificado, Art.1° dela Ley 890 de
siete de julio 2004. En ningtin caso, en los eventos de concurso, la
pena privativa de la libertad podr4 exceder de sesenta (60) afios. /
Cuando cualquiera de las conductas punibles concurrentes con la
que tenga sefialadala pena més grave contemplaresanciones distintas
a las establecidas en ésta, dichas consecuencias juridicas se tendrdn
en cuenta a efectos de hacer la tasacién de la pena correspondiente.
/Pardgrafo. En los eventos de los delitos continuados y masa se
impondri la pena correspondiente al tipo respectivo aumentada en
una tercera parte.
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‘Para nada, pues.se ha tenido en cuenta lo dicho por la Corte Cons-
titucional al referirse a dicha materia: “[...] la teoria del concurso tiene
como finalidad determinar conforme a laley vigente, la teoria de unidad
y pluralidad de conductas y.tipicidades y los criterios de politica criminal
como proporcionalidad, razonabilidad, necesidad, autonomiadel bien ju-
ridico, non bis in idem e igualdad material, una sancién punitiva adecuada
que refleje el verdadero grado del injusto penal y la culpabilidad existente,
segtin las distintas estructuras de pluralidad normativa detipos penales”
(sentencia C-464 denueve de julio de 2014, cursivas afiadidas).

Yeéllo; no solo afectala determmacwn delasancién penal smo que,
incluso, se erige por la propia ley procesal penal en causal parainvocar
el recurso extraordinario de casacién, como ya se d1]o, justamente
porque s€ tlplﬁca una Verdadera viade hecho. i

VIL LA FALTA DE CON GRUENCIA ENTRE ACUSACION
- YSEN TENCIA; LA FALTADE. MOT IVACION YDE
‘L .vP_RECISION ALFORMULARLOS CARGOS

‘Otro delosvicios que cabe atribuirle al cuerPé delasentencia objeto
de andlisis son los enunciados en este acépite; baste lo afirmado porel
Salvamento Parcial de Voto susctito por.el Magistrado FERNANDEZ
CARLIER, qulen a foho 22 del escrito senala de forma clara yperentona.

Enlos capxtulos 51gu1entes de este salvamento parcxal de voto se hace un

examen por el suscrito del supuesto factico comumcado enlaacusacién,

lo demostrado en_ el juicio oral y | lo dec1d1do en la sentencia por la

~mayorfa dela Sala, para poner de presente que, en algunass s1tuac1ones
1

proceso, o también las circunstancias a las g’ ue s refiri6 el acusador
- 'no corresponden exactamente a las que se:probaron'y:se-estimaron
en la condena, ameg gue en otras eventuahdades los )[erros -diman del

o subrayas afadidas).
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Obsérvese, pues, como se hablade la incongruenciaentrelaacusacién
¥ la sentencia y de la falta de precisién y motivacién de los cargos; y,
si ello es asf, se pisotea el debido proceso legal con el consiguiente
entorpecimiento del derecho de defensa, puessi algo estd claro es que
los procesados en el sistema penal colombiano tienen derecho a saber,
con absoluta claridad, cuél o cusles son los cargos que se les imputan,
parapoder ejercer a cabalidad el derecho a defenderse; asf, porlo demis,
lo ha dicho en multiples oportunidades la jurisprudencia de la propia
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, enuno de cuyos
mas recientes y dicientes pronunciamientos, fechado el ocho de junio
de 2011, radicado: 34022, se puede leer:

[...] enun Estado Constitucional y Democrético de Derecho, la puni-
bilidad de una hipétesis normativa tiene comoexclusivo fundamento la
conducta concreta del sujeto en la ejecucién deun hecho previsto como
delito, y la sancién correlativa tiene también a la vez como sustento
solamente ese hecho individual, respondiendo tal concepto a lo que co-
manmente se denomina Derecho Penal de Acto [...] De suerte que esa
prerrogativa, constituye, sinlugar a duda, laprimeray principal concre-
cién para el desenvolvimiento del derecho fundamental de defensa, ya
que el conocimiento del procesado acerca de Ios hechos que sele impu-
tan yla correspondencia de estos en las norrias que  1os tipifican como
delitos, le permite ejercer la contradiccién efectiva ,‘pthbrada dela
pretensi6n punitiva, sin que resulte admisible entohcés una-acusacién
tdcita o implicita o aquella respecto de la cualno ha tenido ocasién de
defenderse o refutar todos y cada uno de los elementos facticos de la
conducta punible atribuida [...] En conclusién,la atribucién de un com- -
portamiento reprochado como delictivo debe serexpresa, clara, precisa
i y circunstanciada, como lo demandan los Convenios Internacionales
atrds evocados, resultando ineficaces, por obstruccién o imposibilidad

o o

dé ejercerel derecho de defensa, las enunciaciones genéricas, ambiguas, v
vagas, oscuras u omisivas de los cargos. b

Y no puede constituir excusa vélida o aceptable para cumplir con
esas exigencias la complejidad de los sucesos o la cantidad de hechos
investigados, dado que sino es posible delimitar de manera detallada el
comportamiento atribuido a una personay que como hecho histérico
halla correspondencia en una hipétesis normativa penal, es porque
en realidad no hay mérito para formular una acusacién deviniendo
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improcedente la convocatoria del ciudadano para someterlo aunjuicio
enel quela resiudicanda persigue ser transformada en res udicata penal,
contodaslas consecuencias que de ello se derivan [...] Consecuente con
lo anterior, resulta indiscutible que la Fiscalfa General de la Nacién, a
través de sus delegados, tanto en el acto procesal de formulacién dela

imputacion como eh el de la acusacidn, tiene la obligacién deexpresar

loshechos jurfdicamente relevantes, de manera precisay clara conelfin

de que el procesado ysuasistencia técnica conozcansin asomodeduda

Elcumplimiento estricto de ese requisito, como ya se advirtié, asegura
el eficaz yefectivo ejercicio del derecho de defensa, puesel conocimiento
claro de los hechos de connotacién juridico-penal atribuidos y sus
correspondientes consecuencias, permite que debido a esa comprension,
‘desde la imputacion, libre y voluntariamente pueda ¢l procesado
" allanarse voluntariamente a los cargos o preacordar o negociar con la
Fiscalfala aceptacién de responsabilidad frente a los mismos conmiras
a lograr una rebaja de la pena, o continuar el trdmite ordinario para
discutir en eljuiciolos supuestos ficticos condicionantes de lahipGtesis
delictiva allegando pruebas en su favor o controvirtiéndo las que se
aduzcan en su contra (subrayas y destacados en el original).

Ademés, se ponen en evidencia falencias enlavaloracién delasprue-
bas que el escrito se atreve a calificar como “falso juicio deidentidad”.
Y ello es de importancia porque, en el lenguaje propio de la casacion
(recurso que aqui no cabe porque el juzgamiento ha sido de tnica ins-
tancia; algo que ademds, desconoce los pactos mundiales de derechos
humanos vigentes también en Colombia), ello da lugar a un exror de
hecho (que supone una violaci6n indirecta de la ley sustancial) pues,
como lo expresala propia Sala de Casacién Penal dela Corte Suprema
de Justicia, “en materia probatoria subyace una actitud frentea lo descrip-
tivo, en e sentido de que se transgrede la informacion suministrada por la
prueba o sefinge la que ella pueda suministrar” (cursivas afiadidas),yello
lo generan tres falsos juicios: el de existencia, el de identidady. el falso
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raciocinio. Aquf interesa el segundo que, afiade esa corparacién, es ‘en

elqueincurreel juzgador cuando enlaapreciacién de una determinada
pruebale hace decirlo que ella objetivamente no reza erigiéndose en

una tergiversacién o distorsién por parte del contenido material del
medio probatorio, bien porque se le coloca a decir lo que su texto no

encierra u haciéndole expresar lo que objetivamente no demuestra”
(cfr. Providencia del 16 de junio de 2006, Radicado: 23395, folios S’y

6; subrayas afiadidas).

Asi las cosas, est4 claro que para el Magistrado disidente hubo un
falso juicio de identidad conlo cual, alahora de apreciarlos elementos
de prueba, selespusoa decir lo que objetivamente no rezaban, esto es,
uno de los eventos en los cuales es procedente interponer un recurso
de casacién como bien lo sefiala el articulo 181 de la Ley 906 de 2004,
cuando él procede. Razén de mds, por supuesto, COmO para pensar en
que aqui se ha incurrido en una via de hecho.

VIIL LADETERMINACIONDELA SANCIONPENAL

También, el examen de la sentencia muestra que a la hora de
emprender el proceso de determinacion de la sancio6n penal que se
edifica en calificaciones juridicas inexistentes o equivocadas (no
solo porque no hubo celebracién indebida de contratos y, de contera,
peculado, sino porque esas figuras juridico-penales se construyen a
partir de un inexistente concurso delictual de cardcter homogéneo
y sucesivo, con olvido claro de la figura del delito continuado), al Ex
Ministro A.F.A.L. se le tasé la misma de la manera massevera posible.
Fruto de ello es que se le deduce, de forma contradictoria eilegal -en
‘contravia de la jurisprudencia de la propia Sala-, la circunstancia de
agravacién contenida en el numeral 9° del artfculo 58 por su sola
condicién de servidor piblico; véase lo dicho en el proveido:

Sobre el particular debe indicarse que como ha sido decantado por
la Sala, por regla general la condicién de servidor piblico no apareja
necesariamente la aplicacién de esta causal, pues no siempre lacalidad

aludida implica tener una posicién distinguida enla sociedad. Sin
embargo, en este caso, es claro quela condicién de Ministro de Estado
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eiercidaporel doctor A.F.A.L. sf comportauna posicion depreeminencia
social (folio 388; subrayas afadidas).

Se escarnece, pues, todo lo dicho por esa corporacién sobre esta
materia en la que reivindica el llamado principio dela prohibicién dela
doble valoracién (véanse sentencias de 23 febrero 2005, radicado: 19762;
trece abril 2008, radicado: 21447; 25 mayo 2005, radicado: 20281; diez
agosto 2008, radicado: 21546; 29 septiembre 2005, radicado: 23568;
27 octubre 2005, radicado: 18788, entre muchas otras). Esa forma de
razonar incide en el proceso de determinacién de la sancién penal
sobre todo porque, una vez reconocida la buena conducta anterior
(articulo 55-1 del C. P,; véase folio 388), al condenado se le deducen
dos circunstancias de agravacion (las contenidas en los numerales 9°
v 10° del articulo 58).

Como es obvio, el mandato contenido en el articulo 61, inc. 3° del
Cédigo Penal, en el sentido de que a la hora de determinarlasancién
penal correspondiente se debe tener en cuenta la “naturaleza” de
las susodichas situaciones, obliga al juzgador a acatar el postulado
mencionado —también conocido con el nombre de “principio dela
inherencia” o, sencillamente, entendido como una manifestacion del
postulado del non bis in idem, por lo que sirve para resolver posibles
casos de concurso aparente de tipos o de normas penales con base
en el principib de la especialidad~ a cuyo tenor no se pueden tomar
en consideracién aquellas “circunstancias” de mayor o de menor
punibilidad que ya han sido previstas como tales al redactar la
respectiva norma penal -lo que entrafiarfa, ademds, tener en cuenta
consideraciones propias de la prevencion general positiva y negativa
al momento de individualizar la pena en el caso concreto, prohibidas
constitucional y legalmente-, tritese de un supuesto de hecho bsico
(como aqui sucede con la calidad de servidor publico prevista en
el articulo 397, inc. 19, cuando describe el tipo de peculado por
apropiacién, elemento que no puede ser tenido de nuevo en cuenta
como expresamente lo dispone el numeral 12 del artfculo 58) o de
uno complementado agravado o atenuado (verbigratia: sise cometeun
homicidio “valiéndose de la actividad de un inimputable’, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 104, numeral $, no se puede tener en cuenta
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el numeral 11 del articulo 58: “ejecutarla conducta punible valiéndose
de un inimputable”)".

Es de tal trascendencia la observancia del apotegma en examen que,
tanto al iniciar la redaccién del articulo 55 como la delarticulo 58, el
legislador expresamente lo consignaal utilizar expresiones que no dejan
ninguna duda al respecto: “son circunstancias de menor punibilidad,
siempre que no hayan sido previstas de otra manera [...]” y “son circuns-
tancias de mayor punibilidad, siempre que no hayansido previstas de otra
manera”. Es mas, al redactar algunas de esas situaciones, expresamente
se reitera la observancia del postulado de la inherencia como, segun
ya se mostré, sucede en el numeral 12 del articulo $8: “[..] salvo que
tal calidad haya sido prevista como elemento o circunstancia del tipo
penal”; en este texto, obsérvese, se emplea otra expresion como sind-
nima de “circunstancia” y de “causal” “elemento”,

Incluso, si se parte del presupuesto de que el delito de peculado
realizado no fue sino uno —como lo impone el conceptodeaccion final
que es el plasmado en el C. P.—y que el condenado es un mero “autor”
no un coautor (como afirma la providencia sin demostrar con quién o
quiénes lo hizo) parece claro que la determinacién de lasancién penal
para este evento debe serla que sefala el articulo 397inciso 2° caso en
el cual el 4mbito punitivo de movilidad es: “[...] de 77 meses y 7 dias,
los cuales determinan un primer cuarto de 96 meses a 173 meses y 7
dfas”, como se dice (folio 391), del que se ha debido partir;amén delas
demds sanciones alli dispuestas.

As{ mismo, si se entiende que no se celebraron indebidamente tres
contratos sino uno solo, la sancién para este comportamiento especifico
se ha debido tasar “De acuerdo con el articulo 410 del C.P., modificado
por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, la pena para este ilicito se
extiende de 64 a 216 meses de prisidn, multa de 66.66 a 300 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacién para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de 80 a 216 meses” (folio 394).

7 VELASQUEZ VELASQUEZ, Op. cit, p. 1324.
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Por supuesto, como.en esa hipétesis se hablarfa de un concurso
ideal porque la conducta encaja en-dos tipos penales distintos; el mi-
nimo del cual se debié partir es el de 96 meses de prisién que se deben
incrementar como lo ordena el articulo 31 del C.P. Ello, sin embargo,
no se hizo y en su lugar se dio aplicacién a la que se puede llamar la
multiplicacién de los panes y de los peces punitiva, graciasalo cualse
impuso una sancién desmesurada. Para acabar de ajustar, o condenan
imponiéndole los incrementos que hace la Ley 890 de 2004 ala con-
ducta de peculado cuando esa imputacién no sele hizo enel pliegode
cargos; muy claro al respecto, es el Salvamento Parcial de Voto (folios
58,62y 64) cuando concluye: '

Si como viene de verse en la citada jurisprudencia, la Fiscal{a en Ia
acusacién en el proceso de A.F.A.no hizo de manera completa las citas
normativas, no precisé los articulos del Cédigo Penal y las normas que
complementaban la sancién para agravarla y por ende omitié determinar
la circunstancia de agravacién genérica del tipo sancionatorio y que
corresponde al supuesto dél articulo 14 dela Ley 890 de 2004, no hay

duda quelasanciénimpuesta en el fallo profei-ido porlaSala resulta
incongruente (folio 66; subrayas y negrillas afiadidas).

1X. AMANERADE SINTESIS

" Enfin,yaparaconcluir, detodolodicho se puedé colegirlo siguiente:

1- Un andlisis desprevenido de los hechos, tal y como se muestran
en Jos documentos examinados, permite colegir que la realizacién
de la conducta punible de celebracién indebida de contratos es en
extremo discutible y que, cuando menos, atendido el debatejuridico
existente sobre el asunto, la duda ha debido imponerse en favor del
reo con la consiguiente absolucién por ese cargo, como lo demandé
el Delegado de la Procuradurfa General de la Nacién en el seno de
la Audiencia Publica.

2- En concordancia con lo anterior y, sobre todo en atencién al
contenido claro y preciso de laley 1133 de 2007, parece evidente que
quien en desarrollo de los convenios 03 de 2007, 055 de 2008y 052 de
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2009 —suscritos entre el Ministerio de Agricultura yel IICA, que todo
indica que si tenfan por objeto el desarrollo deactividades de cienciay
tecnologia-, haya ordenado la entrega de losauxilios de que da cuenta
esa normatividad no puede incurrir en la conducta de apoderarse de
bienes del erario, méxime si se trataba de auxilios autorizados por la
propia Ley consistentes en apoyos econémicos directos o en apoyos a
la competitividad que podian ser manejados porla Administracién a
condicién de que mediara una seleccién objetiva (véase articulo 3°).

3- Agréguese que, pese a las afirmaciones en contrario, no estd
demostrado el actuar doloso del agente y todoindica que ese compo-
nente subjetivo de las figuras delictivas —después de hacer ejercicios
contrarios a toda légica y a la retérica—, se presume; se acude, pues, a
una grosera forma de responsabilidad objetiva proscrita por la propia
ley penal (articulo 12 del Cédigo Penal).

4- Asi mismo, cuando la sentencia criminaliza esaactividad incurre
en una desigualdad manifiesta porque solo se entiende como punible
el comportamiento de suministrarle esos auxilios 0 apoyos a personas
pertenecientes a once poderosos grupos econémicos, pero no lo es
cuando se trata de los auxilios dispuestos para pequefios propietarios a
quienes se debfan suministrar enlas mismas condiciones y con cuantias
también muy elevadas.

5- Suscita perplejidad, maxime si en ambos casos se trata del ejercicio
de la potestad punitiva del Estado sometida tanto a unos controles
formales como materiales (principios que orientanel llamado programa
penal de la Constitucién), que los mismos hechos al ser valorados en
las instancias disciplinaria y penal tengan un contenido subjetivo tan
distinto, culposo o imprudente en un caso y doloso, intencional y de
mala fe, en el otro.

6. Asi mismo, si se tienen en cuenta los principiosinformadores del
concurso de personas en el delito incorporadosa la ley penal (articulos
28-30y61) y defendidos porla doctrina, llamalaatencién que en el caso
particular se califique la conducta del autor declarado de las conductas
como la propia de un coautor y, en ningtin caso,seindique con quién o
quiénes se coaligé (el llamado acuerdo comun), cudl fue el reparto de
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funciones y, por supuesto, como exige el articulo 29 del C. 2, cudl fue
el aporte. Se llega, pues, a la construccion de una figura que no tiene
respaldo en la ley penal: la de ser coautor sin coautor; la del coautor
que actta solo. En fin, por esta-via, se observa una evidente falta de
aplicacién de la ley sustancial y un quebrantamiento burdo de todas
las construcciones legales y dogmaticas en esta materia.

7.Deigual forma, dado que se habla dela falta de aplicacién delaley
penalsustancial por parte del tribunal sentenciador de tinicainstancia,
también se debe poner de presente la no aplicacién del contenido del
articulo 31 del C6digo Penal en cuanto prevé la figura del delito conti-
nuado que, ni sisiquiera, se tuvo en cuenta. Otro tanto debe decirse, de
lafalta de aplicacién delos articulos 21-24 del Cédigo Penal en cuanto,
al asumir un concepto de conducta que recoge los postulados del fina-
lismo welzeliano, no fueron observados a la hora de valorar los hechos
que fueron calificados como un “concurso homogéneo y sucesivo” de
conductas de celebracién indebida de contratos yde peculados, cuando
era evidente que se trataba de una sola conducta. Se opts, pues, por la
férmulailegal de los concursos materiales de delitos en detrimento de
la del concurso ideal.

8. Ello, por supuesto, ha incidido en el proceso de determinacién
dela sancién penal que, con esos puntos de partida, se ha endurecido
al méximo, previa una serie de an4lisis que en apariencia -y solo en
apariencia- se compadecen conlos dictados del articulo 61 del C6digo
Penalpero que, en realidad, terminan por desquiciar esos presupuestos
toda vez que el ejercicio dogmatico hecho en el seno de la Teorfa del
Delito es a todas luces equivocado. '

9. Como sintoma de lo acabado de expresar, se debe mencionar
la forma franca como se desconoce el principio de Ia prohibicién
de la doble valoracién o de la inherencia, cuando en el proceso de
determinacién de la sancién se tiene en cuenta como circunstancia de
agravacionla calidad de servidor piiblico del condenado que, ya se dijo,
forma parte de la descripcion tipica. Algo prohibido porla ley (articulos
55y 58)y que, de contera, desconoce los desarrollos jurisprudenciales
- dela propia Sala de Casaci6n Penal que ha emitido la condena final,
como ya se indicé. ‘
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10. Tampoco pueden pasarse por alto las vulneraciones al debido
proceso y, mds concretamente, al derecho de defensa, cuando no se
observa a cabalidad el postulado de la congruencia entre la resolucién
de acusacién y la sentencia, como muy bien lo mostré el Salvamento
Parcial de Voto suscrito por uno de los magistrados.

11. Esmds, enlamismalinea de andlisis se deben destacarlos yerros
en la valoracién probatoria, los mismos que han levado al Magistrado
disidente a plantear que se ha incurrido en falsosjuicios de identidad
que generan verdaderos errores de hecho, con todas consecuencias
desde el punto de vista procesal y probatorio que ello supone.

12. Adicional a lo ya dicho, se observa que lainvestigacién de los
hechos no ha cobijado a todos los que intervinieron en ellos (que no
son, por supuesto, aforados) y todoslos esfuerzosse han dirigido hacia
lapersona del ExMinistro. Incluso, resulta sorprendente que solo ahora
se criminalice la susodicha actividad cuando es evidente que, antes
del paso de A.F.A.L. por el Ministerio, los antecedentes que datan
de 1993 indican que antes se realizaron 132 convenios similares que
nunca fueron cuestionados por ninguno de los organismos de control.

X.BIBLIOGRAFIA

Branco RESTREPO, José Vicente. “La diferenciacidn entre convenios
de colaboracién y contratos, frente al tipo penal de celebracién de
contratos ‘sin cumplimiento de requisitos legales esenciales™. En:
hitp://contratacionestatal.blogspot.com/2014/07/la-diderenciacion-
entre-convenios-de.html, 2014.

___."Losconvenios de colaboracién: una modalidad deactuaciéndela
Administracién que no se encuentra sometidaala ley 80 de 1993 En:
Revista Universidad Catélica de Oriente, No. 19, Rionegro, Universidad
Catdlica de Oriente (UCO), 2008, pp. 139-150.

CoNcHaA, José Vicente. Elementos de pruebas judiciales, Bogoté, Librerfa
Americana.

FraMARINO DEI MALATESTA, Nicola, Ldgica de las Pruebas en materia
criminal, traduccién de Simén Carrejo, Bogotd, Temis, 1973, Volumen 1.

188

WA




COMENTARIO V1. NI CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS NI PECULADO

Prfia Ossa, Erleans de Jests. Estudio del Peculado, Bogotd, Juridicas
Wilches, 1986.

SAGAN, Carl. El mundo y sus demonios. La ciencia como una luzenla
oscuridad, Bogotd, Editorial Planeta, 1997.

SaniN Diaz, Lilia1./PENARANDA VILLAMIZAR, Marianella/ RODRI-
GUEZ CASTILLO, Andrés Gerardo. 5. Guia de contratacién estatal.
Convenios de cooperacién internacional en el Distrito Capital, Bogota,
Subdireccién Imprenta Distrital, 2012. :

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal, Parte General, tomo
1, Santiago de Chile, Editorial Jur{dica de Chile, 2009.




OTROS TITULOS DE LA
COLECCION

PABON GOMEZ, GERMAN
DE LA CASACION PENAL
EN EL SISTEMA ACUSATORIO

. CADAVID LONDONO, PAULA
COAUTORIA EN APARATOS
ORGANIZADOS DE PODER
DE CARACTER DELINCUENCIAL
MONT TEL, _]UAN PABLO
ANALOGIA FAVORABLE AL REO

FUNDAMENTOS Y LIMITES DE LA ANALOGEA TN BONAM
2ARTEM TN EL DERECHO PENAL

FAKIHOURI GOMEZ, YAMILA

¢QUE ES EL TERRORISMO?
UN INTENTO DE PONERLE SABANA AL, FANTASMA

POSADA MAYA, RICARDO

DELITOS CONTRA LA VIDAY LA
INTEGRIDAD PERSONAL. TOMOI
EL HOMICIDIO, EI. GENOCIDIO Y OTRAS
INFRACCIONES

DELITOS CONTRA LA VIDAY LA
INTEGRIDAD PERSONAL. TOMOIL

DE LAS LESIONES PERSONALES, ABORTO, LESIONES
AL FETO, ABANDONO DE PERSONAS,

OMISION DE SOCORRO, MANIPULACION GENETICA Y
DELITOS DE DISCRIMINACION




La presente obra de estudios de jutisprudencia’ constituye un esfuerzo
continuo realizado por los profesores de derecho penal de las faculiades de
derecho de la Universidad de los Andés y de la Sergio Arboleda (Bogota,
Colombia), algunos de ellos colombianos.y otros extranjetos invitados, y,

desde luego, ji}ecés yabogados en ejetcicio.

La idea fundamental es analizar, de manera seriada, algums sentencias
escogidas de Ta Sala de Casacién Penal de la Coste Suprema de Justicia
colombiaira, para acercar la jurisprudencia de esta corporacion, como una
herramienta imprescindible, a la realidad y practica de los tribunales, a las
-aulas de clase y al ¢jercicio profesional, con el objetivo de generar nuevo
conocimiento.

15BN:978-958-749-659-8

LU

978958 71496598l




