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San José de Cucuta, 13 de diciembre de 2022.

Honorables Magistrados
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Sala de Casacion Penal

E.S.D.

Asunto: Sustentacion de la impugnacién especial.
Radicado: 680016000000201400178

JOSE MARIA PELAEZ MEJIA, mayor de edad y vecino de este Municipio,
identificado con C.C. No 1’090.398.102 de Cucuta y T.P. No 192.159 del
Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi calidad de apoderado del
sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA identificado con C.C.
13’894.727 de Barrancabermeja, acudo ante su honorable despacho con el
fin de SUSTENTAR el recurso de IMPUGNACION ESPECIAL interpuesto en
contra de la sentencia de segunda instancia (primera condena) de fecha 25
de octubre de 2022 proferida por la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga, con base en los siguientes
argumentos:

§I. HECHOS DEL CASO Y SINTESIS PROCESAL.

1. La Fiscalia General de la Naciéon el dia 09 de junio de 2014 imputo
cargos, ante el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de
Control de Garantias de Bucaramanga, los delitos de Prevaricato por
accion (art. 413 del CP) y Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
(art. 410 del CP) al senor ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA en
calidad de autor y el sefior Oscar Pulido Castellanos, en calidad de
interviniente, también la conducta punible de Contrato sin cumplimiento
de requisitos legales y, adicionalmente, Peculado por apropiacion (art. 397
del CP) sin que ninguna de las mencionadas personas aceptaran cargos.

2. Posteriormente, el dia 02 de septiembre de 2014, la Fiscalia General de
la Nacion presento Escrito de Acusacion ante el correspondiente Centro
de Servicios asignandose, por reparto, al Juzgado Décimo Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento el cual realizo la Audiencia de
Acusacion el dia 17 de marzo de 2015. En dicha audiencia la Fiscalia
acusé al sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA - Unica
persona sobre la que refiere la presente sustentacion - y al sefior Oscar
Pulido Castellanos con base en los siguientes “hechos” (algunos
juridicamente relevantes, otros irrelevantes y muchos de ellos carentes
de circunstanciacion):

2.1. En primer lugar, la Fiscalia indico que el alcalde de Bucaramanga,

para la época de los hechos, expidio el Decreto 230 de 2011 con el
cual mantuvo en sus secretarios de despacho la posibilidad de
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celebrar, adjudicar y realizar otras actividades con relacion a los
contratos y convenios de dicha entidad territorial.

2.2. Que con base en esa facultad el alcalde de la época suscribio el dia
22 de noviembre de 2011 un Convenio de Asociacién con la
Fundacion de Asistencia Social que representaba el senior Carlos
Arturo Suarez Gaitan para realizar el diseno, instalacion y
mantenimiento del alumbrado navideno del municipio de
Bucaramanga, aportando tal entidad territorial la suma de
$856.512.993 y la fundacion co-ejecutora $74.000.000.

2.3. Asilas cosas, luego de realizar la anterior introduccion, la Fiscalia
pas6é a sefialar que le atribuia al sefior ALVARO ANTONIO
RAMIREZ HERRERA, como funcionario en cabeza de la secretaria
de infraestructura Municipal y encargado de adelantar la fase
precontractual del Convenio de asociacion mencionado, la
realizacion de varias irregularidades (las cuales enumer6 en 12, aunque
muchas de ellas son ininteligibles, carecen de relevancia tipica, no poseen una
circunstanciaciéon comprensible o, sencillamente, resultan repetitivas) y que
fueron las siguientes:

(i) Certificar mediante acta de consulta del CISE! de fecha 15
de noviembre de 2011 que no existian precios indicativos de
los items del proyecto a ejecutar y que, por ello, se procedia
a solicitar cotizaciones a proveedores idoneos sobre la
materia.

(ii) Un documento sin fecha denominado “Presupuesto oficial
estimado exclusivamente para construccion y mantenimiento
de figuras navidenas” en el que se especificaban 10 sitios a
iluminar, el suministro nuevo de casi todos los materiales y
otros detalles.

(iii) Posteriormente, “sin constancia de invitacion alguna por
parte de la secretaria de infraestructura” ni tampoco
indicacion “del por qué se invitaron a estas personas
juridicas” aparecen las cotizaciones, sin fecha y hora de
recibido, de dos empresas (LIGHT COLORS y CODENSA) que
no son de Bucaramanga, las cuales, posteriormente,
resultaron ser documentacion falsa. Asi mismo, senala la
Fiscalia, que la cotizacion de LIGHT COLORS tenia fecha de
21 de octubre de 2011, es decir, un mes antes de abrirse el
proceso contractual referido, existiendo evidencia que tal
empresa si habia sido contactada en octubre de 2011 para
que presentara propuestas de proyectos de alumbrado
navideno, lo cual hizo por $2’128.284.566, la primera, y otra
por $1°049.759.772, pero sin que ninguna de ellas
coincidiera con la cotizacion mencionada.

(iv) Sucede entonces, que el dia 15 de noviembre de 2011 el
sefior RAMIREZ HERRERA efectia los Estudios previos
senalando, desde el titulo, que se trataba de un Convenio

1 Antiguo SECOP.
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(v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

especial de asociacion acorde el articulo 355 de la
Constitucion Politica, al ser mas costosas las otras
modalidades de contratacion estatal, y debiéndose asignar a
aquel contratista que acreditara “una idoneidad relacionada
con el ramo de ‘... alumbrado publico y/o alumbrado
navideno...” mediante ‘... tres (3) contratos en los ultimos cinco
anos, cuyo objeto esté relacionado con el especificado en el
contrato...” dejando por fuera, segun la Fiscalia, al aludir al
analisis economico, los sitios a iluminar del palacio de
justicia. Luego, agrega el Ente Acusador que el senor
RAMIREZ HERRERA hizo aparecer esa actividad como
prevista en el Plan de Desarrollo de Bucaramanga, linea
estratégica No 2, cuando en realidad lo que se pretendia con
el proyecto era “afianzar los fines culturales y turisticos de la
ciudad, sin que se tratara de un equipamiento para la ciudad,
sino de un suministro y reparacion de algunas figuras
navidenas, su instalacion, mantenimiento y desinstalacién de
las mismas al final de la temporada navidena, lo que
evidencia una ausencia de un verdadero estudio previo
ajustado a la necesidad del municipio, en desmedro del
principio de planeacién y seleccién objetiva’.

El 15 de noviembre de 2011 el senor RAMIREZ HERRERA
certifica que el proyecto no ha sido contratado dentro de la
vigencia fiscal de 2011, sin especificar nada relativo a los
disenos al igual que tampoco aparecia en las cotizaciones
mencionadas.

El 16 de noviembre de 2011 el sehor RAMIREZ HERRERA
solicita el certificado de disponibilidad presupuestal.

El 18 de noviembre de 2011 el senor RAMIREZ HERRERA
cita a la Fundacién de Asistencia Social para que presente
propuesta para ejecutar el contrato referido, con oficio sin
numero, sin constancia de envio, recibido, y sin especificar
el mas minimo motivo acerca de por qué se escogio a dicha
Fundacion, senalando que tal propuesta se debia allegar el
dia 21 de noviembre de 2011. Asi mismo, tampoco indico
nada acerca de las especificaciones técnicas y de los sitios
que se debian iluminar.

Efectivamente, el dia 21 de noviembre de 2011 la Fundacién
Asistencia Social allegd la propuesta, fotografia vy
especificaciones técnicas, presentando la misma cotizacion
que LIGHT COLORS habia entregado desde el 21 de octubre
de 2011.

Dentro de los documentos que anexo la Fundacion Asistencia
Social se allegaron tres contratos anteriores que, ademas de
resultar falsos, dos de ellos “nada tenian que ver con la
actividad a contratar”.

El mismo 21 de noviembre de 2011 el sefior RAMIREZ
HERRERA realiz6 el Acta de verificacion de idoneidad
concluyendo que se trataba de una persona sin animo de
lucro, con reconocida idoneidad, y que se recomendaba
viabilidad del contrato por via del articulo 355 de la
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2.4.

Constitucion Politica, razéon por la cual el alcalde firmo tal
Convenio el dia 22 de noviembre de 2011 con la Fundacion
de Asistencia social aun cuando “no se tenia la menor noticia
de su capacidad técnica, operativa y juridica para realizar la
labor contratada, hasta el punto que visto su amplio objeto
social ello por si solo indicaba su incapacidad de ejecucion y
el lugar donde tenia registrado su domicilio, carrera 11No 33-
19 de esta ciudad funcionaba una tipografia”.

(xi) Con base en lo anterior la Procuraduria — segiin lo manifiesta
la Fiscalia General de la Nacion — sancion6 al alcalde por
celebracion indebida de contratos pues dicho contrato debia
sujetarse a la ley 80 y no al articulo 355 de la Constitucion
politica, al tratarse de un Contrato de suministro dado que se
invirtio el 86% del dinero en compra de materiales, llegando
a sancionar, igualmente, a Pulido Castellanos y absolviendo
a RAMIREZ HERRERA al encontrar que la Fundacion
Asistencia Social no era idénea para realizar la labor
contratada por lo que debi6o buscarse otra forma de
contratacion.

(xii) Finalmente, la Fiscalia asegur6é que hubo un sobrecosto y
dano fiscal de $406926.138,9.

En cuanto a la imputacion juridica la Fiscalia senalé que el
Prevaricato por accién lo atribuia a RAMIREZ HERRERA por
“emitir un concepto o resoluciéon manifiestamente contrario a la ley,
esto, al realizar los estudios previos y conceptuar que esa era la
modalidad contractual a seguir, luego al citar sin fundamento
alguno a la Fundacién Asistencia Social para que presentara la
propuesta y luego al conceptuar que superaba los estudios técnicos
de idoneidad”. Y, respecto del delito de Contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, la atribucion de tal
conducta punible la hacia porque RAMIREZ HERRERA intervino
“en calidad de secretario de infraestructura del municipio de
Bucaramanga, en la fase precontractual como oficina gestora de lo
que terminé con el contrato 423 de 2011, primero, pues desde la
misma consulta del CISE advertia que debian solicitarse
cotizaciones a proveedores idoneos en esta materia (...); segundo,
elaborando lo que llamé el ‘PRESUPUESTO OFICIAL {(...)’ de manera
confusa (...); tercero, al elaborar los estudios previos de la manera
como lo hizo, pues de entrada ya sabia que era bajo la modalidad
de convenio especial de asociaciéon (...) desderiando que debian
invitarse cotizantes de esta ciudad y que las que llegaron a ese
proceso contractual, no existia constancia de la invitacién a estas
personas juridicas y como se hacen aparecer en este escenario
contractual; cuarto, soslayando que la cotizacién de LIGHT COLORS
tenia fecha de 21 de octubre de 2011, tiempo donde tan siquiera se
habia aperturado ese proceso contractual, que no tenia constancias
de cémo llego a esa actuacion y que la de CODENSA no tenia fecha,
quien y cudndo se elaboré, menos cémo llegé al proceso, que eran
unos simples formatos; quinto al invitar por arte de magia a la
Fundacion de Asistencia Social para que presentar la propuesta,
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tres dias después de los estudios previos, con oficio sin numero, Sin
constancia de recibido (...) desconociendo su capacidad técnica,
operativa, juridica y financiera; sexto, al conceptuar que el alcalde
podia suscribir el contrato pues Fundacién de Asistencia Social era
idonea sin el menor acto de averiguacion sobre los contratos que la
acreditaban” (...).

3. Luego de proferirse sentido del fallo ABSOLUTORIO para los dos
procesados, el dia 04 de febrero de 2022 el Juzgado Décimo Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento emitio sentencia en la cual
argument6, con relacién al sefior RAMIREZ HERRERA, entre otros
aspectos, lo siguiente:

3.1.

3.2.

En primer lugar, recordé que la propia Fiscalia General de la
Nacion consideraba que la base factica del Prevaricato por accién
quedaba subsumida en el delito de Contrato sin cumplimiento de
requisitos legales. Pero que, al margen de ello, las razones por las
cuales no podia proferirse sentencia condenatoria sino absolutoria
con relacion a tal delito eran las siguientes?: (i) no indico en la
acusacion el hecho juridicamente relevante que permitia
determinar “en qué consistié el concepto expedido” y “cudl era el
contenido manifiestamente contrario a la ley”; (ii) asi mismo, el
Juzgado ech6 de menos en la acusacion que se estableciera de qué
manera “la interpretaciéon o aplicaciéon de la ley, para el caso, el
articulo 355 Constitucional desarrollado en el decreto 777 de 1992,
resultaba manifiestamente contraria a su verdadero sentido y
alcance, y qué impedia contratar bajo dicha modalidad” de Convenio
de Asociacién pues tampoco senaldé la Fiscalia por qué el
alumbrado navidefio no podia enmarcarse como una actividad de
“interés publico”; y (iii) aun cuando la Fiscalia menciono
tangencialmente los principios de planeacion y seleccion objetiva
“ciertamente, frente a este tipo penal, no logré estructurar como se
vulneraron los mismos, quedando entonces en una mera
enunciacion”.

En segundo lugar, respecto al delito de Contrato sin cumplimiento
de requisitos legales las razones de la absolucion fueron las
siguientes: (i) inicialmente recordo el Juzgado que de la acusacion
presentada se podian extraer como hechos juridicamente
relevantes referidos al tramite del proceso contractual 1la
realizacion de 4 conductas3 por parte del sefior RAMIREZ
HERRERA: (a) la elaboracion de los Estudios previos el dia 15 de
noviembre de 2011; (b) la solicitud de expedicion de disponibilidad
presupuestal el dia 16 de noviembre de 2011; (c) el envio de la
invitacion a la Fundacién Asistencia social el dia 18 de noviembre
de 2011 en contravia del principio de seleccion objetiva; y (d) la
suscripcion del Acta de verificacion de idoneidad de la Fundacion
Asistencia Social indicando que cumplia con la experiencia e

2 Sentencia de primera instancia, p. 24-25.
3 Sentencia de primera instancia, p. 27.
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idoneidad requerida y que era viable suscribir el Convenio de
asociacion sin verificar la capacidad operativa, juridica y financiera
de tal entidad; (ii) posteriormente senal6 el a quo que resultaba
irrelevante senalar como violacion del principio de seleccion
objetiva el hecho de haberse invitado a una persona para la
suscripcion del contrato mencionado porque el Decreto 777 de
1992 permitia efectuar incluso una sola invitacion#, siendo por lo
tanto inane que en verdad hubiese invitado a CODENSA o a LIGHT
COLORS de forma previa al inicio de la contratacion o que, en
verdad, nunca lo hubiese realizado®; (iii) asi mismo explico el
Juzgado que la Fiscalia omiti6® en su acusacion fundamentar
facticamente en qué consistia la linea estratégica 2 del Plan de
Desarrollo de Bucaramanga y por qué, a partir de alli, el objeto del
Convenio de asociaciéon no resultaba de interés publico por tratarse
de un Contrato de suministro que debia regirse por la Ley 80 de
1993, no logrando tampoco desvirtuar probatoriamente que acorde
a la teleologia de dicho Plan de Desarrollo y el objeto del contrato,
dicho Convenio si era de interés publico, comunitario, cultural o de
interés general; (iv) adicionalmente, aun cuando la Fiscalia cito6 los
articulos 209 y 355 de la Constitucion Politica y el articulo 2 del
Decreto 777 de 1992 que trata sobre la idoneidad de la entidades
privadas sin animo de lucro, “lo cierto es que, no especificé en qué
sentido esos enunciados normativos fueron transgredidos”’
senalando que la Fundacion “no cumplia con dicha idoneidad, pero
no circunstancié facticamente el por qué de esa afirmacion, cuestion
que sirealiz6 en sus alegatos conclusivos, lo que no puede ser objeto
de andlisis, so pena de violacién del principio de congruencia”s; (v)
ahora bien, aun cuando la Fiscalia le atribuyo al procesado el no
verificar la capacidad operativa, juridica y financiera de la
Fundacion, el Juez consideré que como el inciso 2 del articulo 1
del Decreto 777 de 1992 unicamente establecia que la entidad
debia cumplir con la capacidad técnica y administrativa “no podria
exigirsele que para certificar la idoneidad de la Fundacién, debiera
en ese momento verificar la capacidad financiera, pues ello no hacia
parte de la norma vigente para el ano 2011 y frente a la capacidad
técnica, la misma, ex ante, fue acreditada mediante los tres
contratos de obra y suministro™, aunque luego algunos de ellos
resultaran falsos, no habiéndose demostrado, ni enunciado en la
acusacion, ademas, “el por qué y cémo Alvaro Antonio Ramirez
Herrera debié percatarse de la irregularidad del medio de
corroboracion de la experiencia”? ya fuera por lo burdo del
documento o porque, en contravia del principio de buena fe, la
Fiscalia considerara que se debian presumir falsos tales
documentos; (vi) en cuanto a la falta de pluralidad de invitaciones

4 Sentencia de primera instancia, p.
5 Sentencia de primera instancia, p.
6 Sentencia de primera instancia, p.
7 Sentencia de primera instancia, p.
8 Sentencia de primera instancia, p.
9 Sentencia de primera instancia, p.
10 Sentencia de primera instancia, p. 32.

29.
33.
30.
31.
31.
32.
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y la aparente existencia de propuestas previas de otras empresas
que no se tuvieron en cuenta (LIGHT COLORS y CODENSA), la
Fiscalia asegura que se vulneraron dos principios de la
contratacion estatal “pero no identifica el precepto normativo ni el
mandato de conducta quebrantado por Alvaro Antonio Ramirez
Herrera”11; (vii) respecto a la tipologia de contratacion utilizada,
el Juzgado consider6 que la Fiscalia, aunque enuncio una serie de
irregularidades, nunca establecio “el grado de compromiso y en qué
consistio el rol del acusado en la comision del presunto delito”? a
pesar de que debia circunstanciar y no lo hizo, la norma
presuntamente vulnerada a la cual nos reenviaba el tipo penal en
blanco de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales; y (viii)
finalmente, el a quo argumento que frente a las irregularidades
presentadas en el proceso precontractual (tales como la
adulteracion de ciertos documentos) la Fiscalia no logré probar la
participacion o autoria del acusado en la realizacion de las mismas
pues, por el contrario, “no se evidencié nexo de causalidad entre el
comportamiento del acd investigado y quien aporté los documentos
para efectos de acreditar idoneidad”3 siendo tal aportacion
documental responsabilidad exclusiva del contratista, razon por la
cual existiria duda razonable acerca de la responsabilidad del
sefior RAMIREZ HERRERA.

4. De esta manera, ante la apelacion que realizaran la Fiscalia y el
Representante de Victimas del caso, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga, Sala de Decision Penal, mediante sentencia de
segunda instancia de fecha 25 de octubre de 2022 decidio REVOCAR
PARCIALMENTE el fallo de primer grado y, en su lugar, condenar
exclusivamente al seior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA por
el delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales con base en
los siguientes argumentos:

4.1.

Segun el Tribunal los fundamentos de la acusacion de la Fiscalia
se concretaban exclusivamente en dos y “en esencia diferentes”#:
(i) que el contrato celebrado era de suministroy no un Convenio de
asociacion regulado por el articulo 355 de la Constitucion Politica
y (ii) que ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA “desconocié de
manera dolosa el requisito esencial de dichos convenios consistente
en que se tratare de una entidad sin animo de lucro de reconocida
idoneidad”!>. Sin embargo, acorde lo argumentado por el ad quem,
todos los esfuerzos probatorios de la Fiscalia estuvieron orientados
a demostrar unicamente el segundo de tales fundamentos de la
acusacion y no “que la modalidad de selecciéon del contratista
estuvo errada”, ademas de que, al efectuar la atribucion factica
de los cargos, es cierto que el ente acusador “no especificé cudl era

11 Sentencia de primera instancia, p. 33.
12 Sentencia de primera instancia, p. 33.
13 Sentencia de primera instancia, p. 34.
14 Sentencia de segunda instancia, p. 41.
15 Sentencia de segunda instancia, p. 41.
16 Sentencia de segunda instancia, p. 41.
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4.2.

4.3.

la norma concreta de seleccién que se obvid, ni a cudl modalidad de
contratacion debia acudirse””.

Por lo tanto, la Sala de Decision Penal decide revocar la absolucion
y, en consecuencia, condenar exclusivamente porque el senor
RAMIREZ HERRERA al realizar el estudio de la documentacion
aportada por la Fundacion conceptud que si tenia idoneidad para
suscribir el Convenio de Asociacion, aun cuando no era verdad, por
carecer de la capacidad técnica para hacerlo.

De esta forma, las premisas que soportaron el exclusivo
fundamento de la condena fueron las siguientes: (i) la Fiscalia,
segun el Tribunal, senalé en su acusacion tres razones por las
cuales la Fundacion de asistencia social no cumplia con el requisito
esencial de reconocida idoneidad: uno, porque los documentos
allegados por tal entidad eran falsos; dos, porque su objeto social
era tan amplio que de alli podia inferirse “su inexperiencia y falta
de idoneidad”, ademas del hecho que en su domicilio tan solo
funcionaba una litografia indicandose asi que la Fundacion no se
dedicaba a desarrollar proyectos de interés publico; y tres, porque
“los montos por los cuales se registraban los contratos eran irrisorios
en comparacion con el previsto para la iluminacién de la ciudad”18.
Asi mismo, a tales fundamentos de incumplimiento de requisitos
legales esenciales del contrato que atribuyo la Fiscalia, el Tribunal
agregd “otro elemento” y atinente al “hecho que su oficina contara
con dos propuestas previas, ademds falsas”® de otras dos
empresas (LIGHT COLORS y CODENSA) sin que para la Sala de
Decision Penal tales circunstancias tuvieran explicacion distinta
que el hecho de que el proceso contractual estuviera “destinado en
todo momento a favorecer los intereses de la fundacién”29 por
cuanto la propuesta de ella resulto ser una copia de la que presenté
LIGHT COLORS, ajustada a los valores previstos en el presupuesto
municipal el 21 de octubre de 2011; (ii) no obstante, el Tribunal
descartd la razon numero “uno” de la Fiscalia porque “tal como lo
refiriera el juez instancia no puede censurdrsele sino de una
perspectiva ex ante” el analisis de idoneidad que debia hacérsele a
la Fundacién sin que se demostrara que “Alvaro Antonio Ramirez
Herrera tuviera conocimiento de la falsedad de las certificaciones
arrimadas como soportes para acreditar la idoneidad reclamada ™!,
no siendo tampoco acreditada la existencia “de un contubernio con
el aqui acusado™? ni “que tuviera la obligacién de hacer un estudio
de legalidad sobre los soportes, pues tal como lo argumentara el juez
de instancia, su estudio partia de la buena fe”?3; y (iii) en
consecuencia, para el Tribunal de Bucaramanga, Ila

17 Sentencia de
18 Sentencia de
19 Sentencia de
20 Sentencia de
21 Sentencia de
22 Sentencia de
23 Sentencia de

segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.

41.
43.
47.
47.
43.
43.
43.
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responsabilidad de RAMIREZ HERRERA se derivaria de los
siguientes argumentos: (a) que la Fundacion de asistencia social
debia tener reconocida idoneidad pues era un requisito esencial?4
que tenia que cumplirse y estudiarse al realizar la tramitacion del
Convenio de asociacion; (b) dicha exigencia provenia del articulo
355 de la Constitucion Politica?®; (e¢) al contrario de lo establecido
por el Juez de instancia “del escrito de acusacién y de los hechos
comunicados por sustento de la acusacion, si es posible deducir cudl
fue la reconocida idoneidad que se estableci6 como requisito
esencial del convenio de asociacion, esto es, que se tratara de una
entidad sin animo de lucro que pudiera apoyar el proyecto de
alumbrado navideno; tal capacidad, segiun los estudios previos
elaborados por el procesado, podian acreditarse con lo menos 3
contratos relacionados con alumbrado ptublico y/ o naviderio™6; y (d)
para el Tribunal el procesado si fue responsable del delito porque:
uno, como lo dijo la Fiscalia, de “la relacién de tales soportes con
el objeto a contratar (...) no resulta claro y por el contrario, evidencia
la intencién del funcionario de obviar las falencias presentadas y a
toda costa elegir a la Fundaciéon de Asistencia Social™?7 aun cuando
en los falsos soportes que allegd “solo uno (...) hace alusiéon a
alumbrado ptblico de un parque, los otros dos hacen referencia al
mantenimiento de la red eléctrica externa de una empresa (Ripol
Service SAS) y el mantenimiento de tres escenarios deportivos a
cargo del INDERBU, nada de lo cual concuerda con alumbrado
ptiblico y/ o naviderio”?8; dos, el senor RAMIREZ HERRERA sabia
que lo que acreditaba la Fundaciéon de asistencia social eran
actividades que no estaban relacionadas con el objeto a contratar
y que ella carecia de la idoneidad requerida por el articulo 355 de
la Constitucion porque “ademds de desempenarse como secretario
de infraestructura del municipio de Bucaramanga desde el 27 de
mayo de 2009729 era “arquitecto de profesion™V; tres, los estatutos
de la Fundacién, aun cuando hacen “alusiéon a actividades
relacionadas con el alumbrado publico (...) lo cierto es que tan amplio
portafolio exigia pruebas concretas de haberse adelantado
actividades propias de la necesidad establecida en los estudios
previos™1! sin que asi ocurriera por cuanto los contratos que
allegaron “distaban de demostrar la capacidad técnica exigida y de
contera la idoneidad para desempenar un contrato de semejante
envergadura™?; cuatro, aun cuando el procesado careciera de los
estudios que tenia, segun el Tribunal, “cualquier persona
promedio” podia evidenciar que la Fundacién no tenia “la capacidad
para desarrollar el contrato de alumbrado navidernio” por “las

24 Sentencia de segunda instancia, p. 41.
25 Sentencia de segunda instancia, p.
26 Sentencia de segunda instancia, p.
27 Sentencia de segunda instancia, p.
28 Sentencia de segunda instancia, p.
29 Sentencia de segunda instancia, p.
30 Sentencia de segunda instancia, p.
31 Sentencia de segunda instancia, p.
32 Sentencia de segunda instancia, p.

42.
42.
44.
44.
44.
44.
45.
45.
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cantidades tan irrisorias de los contratos arrimados como
soportes™3 dado que, los tres contratos allegados, sumados,
arrojaban apenas la suma de $72°000.000 y el contrato tenia un
presupuesto de $856°512.993 “que representaba aproximadamente
12 veces mas de la experiencia falsamente acreditada™* a lo que el
Tribunal le sumo el hecho de que la entidad sin animo de lucro se
encontraba obligada a realizar un aporte de $74°000.000,
reflejandose de todo lo anterior, segun su parecer, que dicha
persona juridica no iba a “tener el personal, la logistica, el material
ni los elementos necesarios para desarrollar un proyecto en menos
de un mes”3>; cinco, adicionalmente para la Sala de Decision Penal
existi6 otro indicio de que RAMIREZ HERRERA desconocio los
requisitos esenciales del contrato y consistente en “el hecho que su
oficina contara con dos propuestas previas, ademds falsas” (de
LIGHT COLORS y CODENSA) pues, segun dicha Corporacion de
Justicia, “la tnica explicacion racional de cara a la prueba es que
como lo indicara Dario José Linares Agudelo, se la hubiesen pedido
desde la alcaldia de Bucaramanga en un proceso precontractual a
todas luces ilegal, destinado en todo momento a favorecer los
intereses de la fundacion Asistencia Social, al punto que no es
descabellado deducir, comparando ambas propuestas, esto es, la
de Light Colors y la de Fundacién Asistencia Social, que la segunda
es una copia de la primera, ajustada a los valores previstos en el
presupuesto municipal™® siendo creible su testimonio por la
coherencia que tenia con la demas pruebas practicadas en el
proceso y no existir animadversion del declarante hacia el
procesado; seis, lo anterior implico para el Tribunal un “claro
desprecio de los principios de planeacion y seleccién objetiva puesto
que el andlisis de conveniencia y oportunidad, asi como el estudio
de la documentacién soporte, previa a la celebracién del convenio
constituyen requisitos de orden esencial a la tramitacién del mismo,
por ser aplicables a la seleccion del contratista, independientemente
que se haya optado por la modalidad prevista en la constitucion
politica en su articulo 355, ya que como lo argumentara la fiscalia
en su alegacion final, éste escenario no es ajeno a los principios de
la funcién publica™7, es decir, se incumplieron los requisitos
esenciales al “escoger una entidad que abiertamente no poseia las
calidades previstas en la norma ni en los estudios previos™s; y
siete, la invitacion directa que se le realizé a la Fundacién no fue
producto de su reconocida idoneidad, dado que no la tenia, sino
con el objeto de favorecerlas?, maxime cuando, segun el Tribunal,
“como lo reclama la Fiscalia, cudl era el aporte significativo de la
Fundacién, cuando por cuenta de la propuesta presentada por Light
Colors de manera subrepticia, la secretaria de infraestructura a

33 Sentencia de
34 Sentencia de
35 Sentencia de
36 Sentencia de
37 Sentencia de
38 Sentencia de
39 Sentencia de

segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
segunda instancia, p.
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45.
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cargo de Alvaro Antonio Ramirez Herrera no solo contaba con el
presupuesto, las especificaciones técnicas e incluso los diserios”
sino que también fue esta “quien materializo todos los puntos que
se especificaron en los estudios previos constitutivos de la supuesta
necesidad de contar con un particular y que fueron calculados en
$74°000.000™0,

5. Una vez leida la sentencia, al tratarse de la primera condena, en
materializacion del principio de doble conformidad se interpuso por el
anterior abogado el recurso de IMPUGNACION ESPECIAL.

§II. SOLICITUD Y ENUNCIACION DE LAS TESIS.

1. Precision del objeto de debate: teniendo en cuenta el devenir del
presente caso y en virtud del principio de limitacion de instancia, voy a
precisar a continuacion qué aspectos de este proceso penal no debatiré
y cuales si, utilizando como base para ello los exclusivos fundamentos de
condena del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga
resumidos en el §1.4., de este memorial.

1.1. Aspectos que NO son objeto de la impugnacion especial:

(i) Todo lo atinente a la responsabilidad penal y existencia del
delito de Prevaricato por acciéon (art. 413 del CP) porque, aun
cuando se imputé y acusé por tal punible, el Juzgado
Décimo Penal del Circuito de Bucaramanga absolvié por tal
conducta punible y el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bucaramanga confirmé dicha absolucion.

(ii) Tampoco son objeto de la impugnacion especial los hechos
juridicamente relevantes atinentes a si la modalidad de
contratacién seleccionada por el senor ALVARO ANTONIO
RAMIREZ HERRERA (esto es, el Convenio por asociacién y
no el Contrato de suministro con las implicaciones que ello
conllevaba) fue el correcto o no, por cuanto el Juzgado
Décimo Penal del Circuito de Bucaramanga y el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga descartaron
la existencia de responsabilidad penal derivada de tales
hechos al considerar que: uno, la Fiscalia no demostro
durante el Juicio Oral que esa fuera la modalidad de
contratacion adecuada, por dedicarse a debatir otros
aspectos del proceso contractual; y dos, la Fiscalia en la
imputacion y acusacion no especifico cual era la norma
concreta de seleccion que se obvid, ni a cual modalidad de
contratacion debia acudirse lo que impidi6 una adecuada
construccion de hechos juridicamente relevantes.

40 Sentencia de segunda instancia, p. 49.

13 | 69



JOSE MARIA PELAEZ MEJiA
&
Oficina de Abogados.

1.2.

(iii) Finalmente, NO son objeto de la presente impugnacion
especial los hechos juridicamente relevantes atinentes a la
falta de idoneidad de la Fundacién de asistencia social y el
consecuente incumplimiento de los requisitos legales
esenciales del proceso precontractual que pudiera derivarse
de dos circunstancias en particular: uno, la falsedad de la
documentacion aportada por tal entidad sin animo lucro,
habida cuenta que el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bucaramanga de forma coincidente con el Juzgado de
primera instancia, consider6 que la Fiscalia no demostré
que existiera de parte del procesado un contubernio con el
contratista que aportdé los documentos senalados o que
aquél hubiese tenido “conocimiento de las certificaciones
arrimadas como soportes para acreditar la idoneidad
reclamada”™! sin que tampoco el ente acusador
especificara, como hechos juridicamente relevantes en
la imputacion o acusacién, cuales serian las razones
facticas que permitian, desde una perspectiva ex ante,
concluir que el sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ
HERRERA podia haber determinado la falsedad de los
contratos allegados para derivar de alli la falta de idoneidad
de la Fundacién de asistencia social mencionada; y dos, no
se demostrd ni incluyoé como hecho juridicamente relevante
en la imputacion y acusacién que el sefior ALVARO
ANTONIO RAMIREZ HERRERA “tuviera la obligacién de
hacer un estudio de legalidad sobre los soportes” que entrego
la Fundacion, pues ellos estaban amparados por la buena fe
constitucional y, en consecuencia, el Tribunal al igual que el
a quo descartdo dicho argumento como fundamento de
condena y concluyo que a mi defendido “no podia exigirsele
que verificara las locaciones y el domicilio de la fundacién,
para corroborar una infraestructura concreta que diera
soporte a tales documentos”™?2.

Aspectos que SI son objeto de la impugnacién especial: el presente
recurso girara en torno a los exclusivos argumentos que sirvieron de
soporte al Tribunal para concluir, equivocadamente, que el sefor
ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA tramité, dolosamente,
contrato sin el cumplimiento de requisitos legales esenciales por haber
suscrito un Acta de verificacion de idoneidad en la que conceptuaba que
la Fundacién de asistencia social si tenia capacidad para desarrollar el
contrato de alumbrado navideno de Bucaramanga aun cuando, desde
una perspectiva ex ante, se podia concluir facilmente que tal persona
juridica carecia de la idoneidad necesaria para ejecutarlo en el plazo de
un mes por cuanto (i) de los contratos allegados por ella y las actividades
que supuestamente se realizaron con base a estos, se podia inferir que
la entidad se habia dedicado a la ejecucion de actividades diferentes de
las que ahora debian realizar; (ii) de las cantidades tan irrisorias de los

41 Sentencia de segunda instancia, p. 43.
42 Sentencia de segunda instancia, p. 43.
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contratos adjuntados como soportes (frente al monto del Convenio de
asociacion que representaba un valor 12 veces superior al que logro
falsamente acreditar) era evidente que el contratista no iba a “tener el
personal, la logistica, el material ni los elementos necesarios para
desarrollar un proyecto en menos de un mes”#3; (iii) que el sefior ALVARO
ANTONIO RAMIREZ HERRERA buscé favorecer a la Fundacién de
asistencia social vulnerando los principios de planeacion y seleccion
objetiva, por cuanto escogié una entidad que abiertamente no poseia las
calidades previstas en la norma ni en los estudios previos para ejecutar
el proyecto de alumbrado navideno y su seleccion no se realizé por su
reconocida idoneidad y tampoco porque fuera a brindar algun aporte al
Convenio ya que el presupuesto, las especificaciones técnicas e incluso
los disenos del alumbrado los estaba aportando la propia secretaria de
infraestructura gracias a la propuesta que subrepticiamente habia sido
entregada por LIGHT COLORS un mes antes de iniciarse el proceso
contractual; (iv) para el Tribunal fue claro que el procesado actudé con
dolo porque, de su profesion de arquitecto y de la evidente falta de
idoneidad derivada de los valores irrisorios de los contratos allegados,
cualquier persona podia concluir que la Fundacién de asistencia social
no tenia la idoneidad requerida; y (v) igualmente considero el Tribunal,
contrario a lo expresado por el a quo, que todo lo anterior si fue incluido
como hechos juridicamente relevantes en la acusacion y también,
debidamente demostrado en juicio.

2. Solicitud concreta y tesis: SOLICITO que se REVOQUE la sentencia
condenatoria de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bucaramanga, Sala de Decision Penal, el dia 25 de
octubre de 2022 y mediante la cual se condeno, por primera vez, al sefior
ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA por el delito de Contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y, en consecuencia, se ABSUELVA de
tales cargos por cuanto su conducta fue:

2.1. ATIPICA OBJETIVAMENTE al no haber incumplido en la
tramitacion del Convenio de Asociacion 423 de 2011 el requisito
esencial consistente en seleccionar para su realizacion a una
entidad sin animo de lucro de “reconocida idoneidad” por haberse
presentado documentacion de la cual se podia extraer con
suficiencia, desde una perspectiva ex ante, que la Fundacion de
asistencia social si tenia la capacidad técnica para ejecutar el
proyecto de alumbrado navidenno en Bucaramanga en los términos
requeridos por el municipio.

2.2. Asi mismo, se trataria de una conducta ATIPICA
SUBJETIVAMENTE por cuanto si, en gracia de discusion, hubiese
sido tipica a nivel objetivo, su actuacion se habria enmarcado
dentro del denominado ERROR DE TIPO SOBRE LA BASE
FACTICA DE LOS ELEMENTOS NORMATIVOS DEL DELITO
IMPUTADO (art. 32, numeral 10, del CP) eliminandose de esta
manera el dolo al haber suscrito el senor RAMIREZ HERRERA el

43 Sentencia de segunda instancia, p. 45.
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Acta de verificacion de idoneidad mencionada convencido, a partir
de la documentacion aportada al proceso contractual, que la
Fundacion de asistencia social si tenia la capacidad técnica para
desarrollar el contrato de alumbrado navideno que se debia
realizar en la ciudad de Bucaramanga.

§III. DESARROLLO DE LOS ARGUMENTOS QUE SOPORTAN LA
SOLICITUD.

1. Argumentos que soportan la ATIPICIDAD OBJETIVA:

1.1. La forma como fueron confeccionados 1los hechos

juridicamente relevantes en la imputacion y acusacion es
defectuosa y no permiten realizar un juicio positivo de
tipicidad objetiva frente al delito de Contrato sin
cumplimiento de requisitos legales del articulo 410 del CP.

1.1.1.La construccion de los hechos juridicamente relevantes en los
denominados tipos penales en blanco y, de manera puntual,
en el delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos
legales.

Los hechos juridicamente relevantes son los hechos del caso
concreto que encajan, se subsumen o encuadran en el supuesto fdctico o la
hipétesis de conducta de la norma juridica. Entonces:

“(...) al estructurar la hipétesis el fiscal debe considerar aspectos como los siguientes:
(i) delimitar la conducta que se le atribuye al indiciado; (ii) establecer las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la misma; (iii) constatar todos y
cada uno de los elementos del respectivo tipo penal; (iv) analizar los aspectos
atinentes a la antijuridicidad y la culpabilidad, entre otros. Para tales efectos es
imperioso que considere las circunstancias de agravacién o atenuacion, las de mayor
o menor punibilidad, etcétera. (...) También es claro que la determinaciéon de los
hechos definidos en abstracto por el legislador, como presupuesto de una
determinada consecuencia juridica, estd supeditada a la adecuada interpretacién de
la norma penal, para lo que el analista debe utilizar, entre otras herramientas, los
criterios de interpretacion normativa, la doctrina, la jurisprudencia, etcétera. Asi, por
ejemplo, si se avizora una hipdtesis de coautoria, en los términos del articulo 29, inciso
segundo, del Cédigo Penal, se debe consultar el desarrollo doctrinario y
jurisprudencial de esta figura, en orden a poder diferenciarla de la complicidad, del
favorecimiento, etcétera.” (CSJ, Rad. 44599 de 2017).

Sin embargo, cuando el tipo penal contiene elementos normativos
por consagrar, por ejemplo, elementos estructurales que nos reenvian a
otras normas para complementar la arquitectura de la tipicidad objetiva, los
hechos juridicamente relevantes también deberan referirse de forma
especifica y de manera abstracta a tales “normas complementarias”.

En estas hipotesis, siguiendo a la sentencia C-091 de 2017,
estariamos en presencia de tipos penales en blanco; es decir, en una clase
particular de delitos en los que al definir el supuesto de hecho (es decir, la
conducta que se quiere prohibir) el Legislador menciona un referente
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normativo especifico, por lo que se habla de una remision o reenvio
normativo.

Asi las cosas, en la siguiente la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, en la sentencia SP20262-2017, rad.
29726, 30 de noviembre de 2017, es posible verificar que los tipos penales
en blanco tienen, en particular, dos grandes partes:

(i) Un nucleo esencial (ubicado en la ley penal) en donde se describen
los elementos basicos de la conducta prohibida, asi como el reenvio
expreso o tacito a otro precepto. Este niicleo esencial vendria a estar
integrado por algunos o todos los clasicos elementos del “tipo
objetivo”: (a) sujeto activo, (b) sujeto pasivo, (c) verbo rector, (d)
resultado, (e) objeto material, (f) elementos descriptivos, (g)
elementos normativos que remiten a normas juridicas, (h) nexo
causal y, ademas, (i) imputacion objetiva (nexo juridico). No
obstante, aunque no todos los tipos penales puedan llegar a exigir
cada uno de estos elementos (por ejemplo, algunos no exigen de un
resultado o de nexo de causalidad), lo cierto es que el tipo penal en
blanco siempre tendra elementos normativos que remitan a normas
juridicas porque, justamente, este componente es el que lo
convierte en un tipo penal en blanco.

(ii) Un complemento compuesto por aquellas normas juridicas que
puedan ser extraidas de leyes, decretos, reglamentaciones
administrativas, la Constitucion Politica e inclusive el propio
precedente jurisprudencial

Empero, como lo ha aclarado la jurisprudencia mencionada ambos
“conforman una sola norma, la cual, en su integridad, estructura el tipo penal,
momento a partir del cual éste tiene vigencia y poder vinculante, formando
una unidad normativa” (CSJ SP13448-2016, rad. 48262, 20 de septiembre
de 2016). Por ello, en respeto del principio de legalidad habran de tenerse
en cuenta las siguientes reglas:

“El nticleo y el complemento integran una sola disposicién esencial pero ambos deben
sujetarse a las exigencias del principio de legalidad, esto es, deben ser previos a la
comision de la conducta punible (ley previa), no puede confiarse a la costumbre o a
preceptos no expedidos por el legislador el serialamiento de los elementos
estructurales del niicleo o la sancion (ley escrita) y tanto el nicleo como el
complemento deben ser claros, ciertos e inequivocos (ley cierta)” (CSJ SP14190-
2016, rad. 40089, 02 de noviembre de 2016).

Asi mismo se ha considerado (sentencia C-605 de 2006) que existen
(i) tipos en blanco impropios cuando la norma de complemento se extrae
de otra disposicion legal y (ii) tipos en blanco propios cuando la norma en
blanco remite a instancias normativas de jerarquia inferior a la ley penal.

En todo caso, a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
(fusionando la regla y subreglas citadas) se tendria que para dicha
Corporacion de Justicia (sentencia C-605 de 2006) “la remisiéon que opera en
la complementacion del tipo penal en blanco debe cumplir cuatro requisitos
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fundamentales. En primer lugar, la remision debe ser precisa; en segundo
lugar, debe ser previa a la configuraciéon de la conducta. La norma de
complemento debe ser, en tercer término, de conocimiento ptblico y,
finalmente, debe preservar, como cualquier norma del ordenamiento, los
principios y valores constitucionales.”

Asi las cosas, el tipo penal de Contrato sin cumplimiento de requisitos
legales establece lo siguiente (art. 410 del CP): “El servidor ptblico que por
razoén 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”. En ese nucleo esencial se identifican dos elementos
normativos: (i) ejecutar la conducta “por razén del ejercicio de sus funciones”
y (ii) tramitar el contrato “sin observancia de los requisitos legales
esenciales” o celebrarlo y liquidarlo sin verificar el cumplimiento de los
mismos. Por ende, el complemento para este punible se estableceria o
identificaria resolviendo los siguientes interrogantes:

Elemento normativo 1:
“por razén del ejercicio de sus funciones”.

(a) ¢Qué funcién puntual tenia el servidor publico para el momento en el
cual se tramité el contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales o para cuando se celebro o liquidé sin verificar el cumplimiento
de los mismos?, (b) ¢En qué enunciado normativo puntual aparece dicha
funcion?, y (c) ¢Cual seria la relacion que tendria dicha funciéon con la
tramitacion, celebracion o liquidacion del contrato? (juicio valorativo)

Elemento normativo 2:
inobservancia o incumplimiento “de los requisitos legales esenciales”.

(a) ¢Cual fue el requisito contractual incumplido y por qué? Esto implica
especificar: uno, ¢Cual es la disposicion juridica en donde se exige de tal
requisito?; dos, ¢En qué consiste dicho requisito (la norma) ?; y tres,
¢como se incumplio tal requisito?; y (b) ¢Por qué dicho requisito
incumplido era esencial para la tramitacion o celebraciéon del contrato?
(juicio valorativo).

Ademas, cuando la “esencialidad” del requisito incumplido se deriva de la
violacion de los principios de la contratacion, minimamente, deberan
incluirse como hechos juridicamente relevantes la identificacion de la
respuesta a los siguientes interrogantes: (a) ¢Cual fue el principio
contractual vulnerado?; (b) ¢En qué disposicion juridica se encuentra
consagrado tal principio? (c¢) ¢Qué faceta, manifestacion o regla derivada
de dicho principio fue vulnerado? (d) ¢En cual disposicion juridica se
encontraria consagrado tal principio? Y (e) ¢Cual “requisito de cardcter
esencial propio del respectivo contrato y definido como tal previamente por
el legislador” (CSJ SP, 24 de mayo de 2017, rad. 49.819), se conectaba
con el principio supuestamente vulnerado por el tramite contractual
mencionado?

Justamente, por lo anterior, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia mediante el caso CSJ SP 16891-2017, rad. 44.609, del
11 de octubre de 2017, explico que los hechos juridicamente relevantes
frente al delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales deben
plantearse asi:
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Forma como se
deben redactar
los HJR para
algunos de los
elementos del
tipo objetivo y
subjetivo del
delito de
Contrato sin
cumplimiento de
requisito legales.

“(i) el sujeto X, (ii) por razén del ejercicio de sus
funciones, (iii) celebré el contrato Y; (iii) sin cumplir el
requisito Z, (iv) que es esencial porque... (juicio
valorativo), (v) sabia que estaba celebrando el
contrato sin ese requisito esencial, y (vi) quiso la
realizacion de la infraccion (sin perjuicio de los demads
elementos estructurales de la conducta punible).”
(CSJ SP 16891-2017, rad. 44.609, del 11 de octubre
de 2017).

En consecuencia, se tiene que “la alusién genérica a la trasgresion de
dichos principios no puede aceptarse como referente suficiente para tener por
estructurado el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales” (CSJ
SP7322-2017, rad. 49.819, 24 de mayo de 2017).

Al respecto manifesto en la sentencia citada en precedencia:

“De otro lado, la Sala ha establecido parametros para delimitar la normatividad que
puede tenerse como referente para completar el contenido del articulo 410 en cada
caso en particular, en orden a salvaguardar el principio de legalidad, habida cuenta
de que se trata de un “tipo penal en blanco”.

En tal sentido, en la decision CSJ SP 3963-2017, 22 mar. 2017, rad. 40.216, la Sala,
basada en sus propios precedentes y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
reiteré que aunque es cierto que los principios consagrados en el articulo 209 de la
Carta Politica y los que rigen la actividad contractual estatal en general son aplicables
a cualquier tipo de contrato celebrado por los servidores publicos en ejercicio de sus
funciones, ello no implica que la alusién genérica a la trasgresion de dichos principios
pueda aceptarse como referente suficiente para tener por estructurado el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales. Aclaré:

En efecto, si bien es cierto, como atrds se preciso, que los principios de la contratacion
publica rigen para todo tipo de contratos independientemente de su naturaleza
(licitacién o contratacién directa), ello no quiere decir que baste con predicar su
desconocimiento para tener por estructurado el tipo penal de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales.

Una hermenéutica adecuada y respetuosa de las garantias de los ciudadanos debe
indicar que el servidor publico, al contratar, ha de cerniirse a los requisitos legales
vigentes y velar porque en la celebracién, tramitacion y liquidacién del contrato se
cumplan los principios que inspiran la contratacion ptublica. Para la de tipo directa, en
particular, conforme lo establecia el articulo 2° del Decreto 855 de 1994, en vigor para
el momento de los hechos, los de transparencia, economia y seleccion objetiva. Lo
inaceptable es que a través de una ponderacién ex post y expansiva de tales
principios se agreguen presupuestos no previstos claramente en las normas
aplicables, pues ello, como ya se dijo, resulta violatorio de la legalidad, por
indeterminacién de los elementos del tipo penal.

En la sentencia CSJ SP, 20 mayo 2009, rad. 31.654, ante un asunto similar, la Corte
razoné de igual manera al senalar:

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

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

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

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

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

Cuando ese complemento estd constituido por principios, debe tenerse en cuenta que
estos se caracterizan por tener “textura abierta”, lo que puede limitar su eficacia
directa, o, visto de otro modo, es posible que requieran de un desarrollo normativo
puntual en cada ambito del trdfico juridico, lo que adquiere mayor relevancia cuando
se trata de establecer la ley penal aplicable a un determinado caso, que debe reunir
los requisitos referidos en los precedentes jurisprudenciales atrds relacionados. Al
respecto, es ilustrativo lo expuesto por la Corte Constitucional en torno a los principios
consagrados en la Constitucion Politica:

Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion ineludible
por la simple razén de que son parte de la Constitucién misma y estdn dotados de
toda la fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental. Sin
embargo, no siempre son suficientes por si solos para determinar la solucién necesaria
en un caso concreto. No obstante, el hecho de poseer valor normativo, siguen teniendo
un cardcter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la
eficacia directa de los mismos. En estos casos se trata de un problema relativo a la
eficacia mds o menos directa de los principios y no a un asunto relacionado con su
falta de fuerza normativa. En sintesis, un principio constitucional jamds puede ser
desconocido en beneficio de otra norma legal o constitucional o de otro principio no
expresamente sefialado en la Constitucion, pero puede, en ciertos casos, necesitar de
otras normas constitucionales para poder fundamentar la decision judicial™

44 Negrillas fuera del texto original.
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1.1.2.Los defectos en la construccion de los hechos juridicamente
relevantes atribuidos al sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ
HERRERA.

Cuando el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga
fundamenté su condena en contra del sefior RAMIREZ HERRERA
manifestd que, a diferencia del a quo, consideraba que “del escrito de
acusacion y de los hechos comunicados por sustento de la acusacion, si es
posible deducir cudl fue la reconocida idoneidad que se establecié como
requisito esencial del convenio de asociacion, esto es, que se tratara de una
entidad sin animo de lucro que pudiera apoyar el proyecto de alumbrado
navideno; tal capacidad, segun los estudios previos elaborados por el
procesado, podian acreditarse con lo menos 3 contratos relacionados con
alumbrado publico y/o navideno”™>. Sin embargo, veremos que la Sala de
Decision Penal, sutilmente, agregdé hechos juridicamente relevantes que
no estaban en la acusacion, pero que se necesitaban para que la condena
tuviera sentido y fundamento, razén por la cual si analizamos en detalle y
pureza tal acto de postulacion de la Fiscalia General de la Nacion sera facil
evidenciar que faltaron miltiples hechos juridicamente relevantes sin
los cuales la atribucion factica efectuada a mi defendido convertiria su
comportamiento en una conducta atipica objetivamente o, por lo menos,
sin las bases necesarias para soportar una sentencia condenatoria ante la
carencia de elementos facticos-normativos que resultaban, a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la ley penal colombiana y
la Constitucion Politica absolutamente indispensables.

1.1.2.1. Las omisiones de la Fiscalia.
Asi las cosas, se tiene que la Fiscalia manifesto en la acusacion —

frente al hecho puntual por el cual el Tribunal fundament6é su condena —
Unicamente lo siguiente:

Los hechos

juridicamente
_Los hechos relevantes que la
Tipo objetivo de juridicamente i Fiscalia incluyé en la
CoTiraioEn relew.rante.s que debian | jcysacién respecto del
cumplimiento de ) incluirse para exclusivo fundamento
requisitos dsatlsfacziel-rla tipicidad | ge condena del Tribunal
legales. e este delito en punto (esto es, haber considerado a
del elemento la Fundacién una entidad sin
normativo: animo de lucro idénea, aun
cuando carecia de tal
capacidad):

“Hecho abstracto” o | * CoR relacion al requisito | | Con relacién al requisito

legal incumplido: ... | legal incumplido:
(a) ¢Cual fue el requisito

contractual incumplido y por . . . s
qué? Esto implica especificar: (a) gCudl fue el requisito

uno, ¢Cual es la disposicion contr atfgual incumplido y
juridica en donde se exige de | POTr qué:

“supuesto de hecho”
que se encuentra
establecido como

elemento normativo

por el tipo:

45 Sentencia de segunda instancia, p. 42.
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inobservancia o
incumplimiento
“de los requisitos

legales
esenciales”.

tal requisito?; dos, ¢En qué
consiste dicho requisito (la
norma)?; y tres, scomo se
incumplié tal requisito?; y (b)
¢Por qué dicho requisito
incumplido era esencial para
la tramitacién o celebracion
del contrato? (juicio
valorativo).

II. Con relacion al principio
de la contratacion estatal
vulnerado:

(a) ¢Cual fue el principio
contractual vulnerado?; (b)
¢En qué disposicion juridica
se encuentra consagrado tal
principio? (e) ¢Qué faceta,
manifestacion o regla
derivada de dicho principio
fue vulnerado? (d) ¢En cual
disposiciéon juridica se
encontraria consagrado tal
principio? Y (e) ¢Cual
“requisito de cardcter esencial
propio del respectivo contrato
Y definido como tal
previamente por el legislador”
(CSJ SP, 24 de mayo de 2017,
rad. 49.819), se conectaba

con el principio
supuestamente vulnerado por
el tramite contractual
mencionado?

Esto implicaba especificar:

Uno, ~Cudl es la disposicién
juridica en donde se exige de

tal requisito?

Rta: la Fiscalia no incluy6 una
disposicidn juridica en la cual
se consagraba tal requisito
legal incumplido.

Comentario: es cierto que en
distintas partes de la acusacién
la Fiscalia menciona multiples
disposiciones juridicas, pero en
distintos contextos que no
hacen referencia a que en tales
articulos se encontrara la
“idoneidad” como exigencia
esencial para el tramite del
contrato y que la actuacién de
RAMIREZ HERRERA hubiese
contrariado tales disposiciones
juridicas.

Dos, -En qué consiste dicho
requisito (la norma)?

Rta: acorde a los Estudios
previos se debia seleccionar un
particular para la ejecucion del
Convenio de asociacion
“siempre y cuando acredite una
idoneidad relacionada con el
ramo de ‘... alumbrado ptblico
y/o alumbrado naviderno...’
mediante ‘... tres (3) contratos en
los ultimos cinco anos, cuyo
objeto esté relacionado con el
especificado en el contrato...”*6

Tres, scémo se incumplié tal
requisito?

Rta: dentro de los documentos
que anex6 la  Fundacion
Asistencia Social se allegaron
tres contratos anteriores que,
ademas de resultar falsos, dos
de ellos “nada tenian que ver
con la actividad a contratar™7. A
pesar de ello, el mismo 21 de
noviembre de 2011 en que se
alleg6 la propuesta el senor
RAMIREZ HERRERA realiz6 el
Acta  de  verificacion de
idoneidad concluyendo que se

46 Escrito de acusacion pp. 5-6, numeral 4.
47 Escrito de acusacion p. 7, numeral 9.
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trataba de una persona sin
animo de lucro con reconocida
idoneidad y que se
recomendaba viabilidad del
contrato por via del articulo 355
de 1la Constitucion Politica,
razé6n por la cual el alcalde
firmé tal Convenio el dia 22 de
noviembre de 2011 con la
Fundacion de Asistencia social
aun cuando “no se tenia la
menor noticia de su capacidad
técnica, operativa y juridica
para realizar la labor
contratada, hasta el punto que
visto su amplio objeto social ello
por si solo indicaba su
incapacidad de ejecucion y el
lugar donde tenia registrado su
domicilio, carrera 11No 33-19 de
esta ciudad funcionaba una
tipografia ™.

(b) g¢Por qué dicho
requisito incumplido era
esencial para la
tramitacion o celebracion
del contrato? (juicio

valorativo).

Rta: la Fiscalia no incluyo el
hecho juridicamente relevante
que permitia saber por qué la
“ijdoneidad” era un requisito
esencial.

Comentario: aun cuando la
Fiscalia enunci6 como una de
las irregularidades del tramite
contractual el hecho de que se
hubiese seleccionado a la
Fundacion como la entidad
contratista, aunque no tenia la
“idoneidad” necesaria para
ejecutar el proyecto, en ninguna
parte indic6 y comunic6 la
razon factica por la cual dicho
requisito era esencial.

II. Con relacion al principio
de la contratacion estatal
vulnerado:

(a) ¢Cudl fue el principio
contractual vulnerado? (b)
cEn qué disposicion
juridica se encuentra

consagrado tal principio?

48 Escrito de acusacion pp. 7-8, numeral 10.
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(c) cQué faceta,
manifestacion o regla
derivada de dicho

principio fue vulnerado?
(d) cEn cual disposicion
juridica se encontraria
consagrado tal principio?
Y (e) cCual “requisito de
cardcter esencial propio
del respectivo contrato y
definido como tal
previamente por el
legislador” (CSJ SP, 24 de
mayo de 2017, rad.
49.819), se conectaba con
el principio
supuestamente vulnerado
por el tramite contractual
mencionado?

Rta: la fiscalia no incluyo
ninguno de esos tres hechos
juridicamente relevantes (a, b,
c,dy e

Comentario: si bien es cierto la
Fiscalia General de la Nacion
menciono en su Acusacion que
se habian vulnerado los
principios de planeacion y
seleccion  objetiva lo  hizo
refiriéndose a otras
irregularidades y no con
respecto a la falta de idoneidad
del contratista que no vinculo
con la infraccion de ningan
principio de la contratacién
estatal.

1.1.2.1.1.

Ampliacion de los comentarios

acerca de la forma como

la Fiscalia redacto de forma incompleta los hechos

juridicamente relevantes o, en definitiva, no los incluyo:

* Comentario a la falta de inclusion del hecho juridicamente
relevante que responderia la pregunta I (a) “uno®:

(i) El articulo 355 de la Constitucion Politica fue citado por la Fiscalia
en su acusacion unicamente en 3 oportunidades en los siguientes
contextos facticos:

(a) Primera cita: aparece en la pagina 5 del Escrito de Acusacion

debia

que se leyo al redactarse el numeral 4 de la atribucion de cargos
hecha a RAMIREZ HERRERA al explicarnos la Fiscalia que
dicha persona al realizar los Estudios previos “insinué” que se
“contratar mediante la modalidad del convenio de
asociacion, art. 355 de la constitucion, pues las otras

24 | 69



JOSE MARIA PELAEZ MEJiA
&
Oficina de Abogados.

modalidades °... resultan mas costosas...” necesitandose por lo
tanto de un particular que coopere con la actividad a desarrollar
porque el municipio no tiene todo el dinero ni un personal
calificado para realizarlo. En consecuencia, la cita del articulo
355 que aqui realiz6 la Fiscalia no hacia referencia a la
“idoneidad” de la entidad sin animo de lucro como
requisito esencial exigido por la Constitucion Politica que el
seior RAMIREZ HERRERA, sino al tipo de contrato que mi
defendido seleccion6 para adelantar el proceso contractual
conforme sus Estudios previos.

(b) Segunda cita: aparece en la pagina 7 del Escrito de Acusacion
que se leyo al redactarse el numeral 10 de la atribucion de
cargos que se le estaba realizando a RAMIREZ HERRERA al
explicarnos la fiscalia que mi defendido mediante el Acta de
verificacion de idoneidad recomendaba “la viabilidad de
suscripcién del contrato, por la via del articulo 355 de la ley
superior”; es decir, aqui tampoco la Fiscalia nos esta diciendo
que la “idoneidad” sea un requisito esencial exigido en el
articulo 355 de la Constitucion Politica, sino que menciona tal
disposicion para contarnos que el procesado recomendé utilizar
el camino contractual que alli se establecia.

(c) Tercera cita: aparece en la pagina 8 del Escrito de Acusacion
que se leyo al redactarse el numeral 11 de la atribucion de
cargos que se le estaba realizando a RAMIREZ HERRERA al
contarnos que la Procuraduria General de la Nacion sanciono
al alcalde que suscribio6 el contrato mencionado “por celebracién
indebida de contratos, pues este contrato debia sujetarse a la ley
80 y no al articulo 355 de la CN, pues lo era de suministro”. En
consecuencia, tampoco en este contexto nos indicé6 que la
“idoneidad” fuera un requisito exigido por el articulo 355 o la
ley 80, dado que alli estaba haciendo referencia a una actuacion
realizada por el Procuraduria que, entre otras cosas, no tendria
la calidad de hechos juridicamente relevantes y aunque la
tuviera, haria referencia a la adecuada modalidad de
contratacion que se debio utilizar, lo cual, segin se explico en
precedencia, no fue el fundamento de condena del Tribunal
cuya Sala de Decision Penal lo descarté como argumento valido
para soportar la responsabilidad penal de RAMIREZ
HERRERA.

(ii) La “ley 80” (sin fecha) fue enunciada por la Fiscalia General de la
Nacion en su acusacion en el contexto anteriormente mencionado
y que nada tiene que ver con la “idoneidad” como requisito
contractual supuestamente incumplido.

Asi las cosas, queda demostrado que la Fiscalia General de la Nacion
no incluyé como hecho juridicamente relevante la fuente normativa de la
“idoneidad” como requisito supuestamente incumplido por RAMIREZ
HERRERA al tramitar el Convenio de asociacion 423 de 2011 a pesar de que
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el origen juridico del tal “requisito” (dice el articulo 410 del CP que debian
tratarse de requisitos legales esenciales) era una condicion necesaria de
tipicidad y la comunicacion clara y precisa de su ubicacion en el Derecho
Colombiano desde la Audiencia de Formulacion de la Imputacion y en la
Audiencia de Acusacion eran componentes basicos del derecho de defensa
(art. 8, literal h, CPP) y del debido proceso (arts. 288.2, 337.2 y 339 CPP).

Veamos, entonces, la trascendencia de la omision senalada:

* Frente al principio de legalidad: segiin se explico en el anterior
acapite?9, cuando se trata de tipos penales en blanco que nos remiten a otras
normas tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, han establecido con buen tino que “el nucleo y el
complemento integran una sola disposicion esencial pero ambos deben
sujetarse a las exigencias del principio de legalidad (...) y tanto el nticleo como
el complemento deben ser claros, ciertos e inequivocos” (CSJ SP14190-2016,
rad. 40089, 02 de noviembre de 2016), “razén ésta por la cual habra de
acudirse, en cada caso, a la norma legal vigente, en cuanto al establecimiento
de tales requisitos en cada uno de los distintos tipos de contrato. De esta
forma se integra la normatividad vigente para la aplicacion de la conducta
considerada por la ley como delito (...)” (Corte Constitucional, sentencia C-
917 de 2001, citada por CSJ SP7322-2017, rad. 49.819, 24 de mayo de
2017).

Asi las cosas, la omision, por parte de la Fiscalia General de la Nacion
al acusar a mi defendido, respecto de la inclusién (como hecho juridicamente
relevante concreto) de la especifica disposicion normativa aplicable en este
caso particular y que se integraba como complemento al ntcleo esencial
del tipo penal de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales, implico la
atribucion de hechos atipicos objetivamente porque, segin vimos, el
mencionado delito no se configuraba por el mero incumplimiento de
requisitos contractuales inventados por el ente acusador o que se hallaran
en normas invalidas para el momento del suceso, sino por la inobservancia
de requisitos que se encontraban en el ordenamiento juridico vigente,
razon por la cual la tipicidad objetiva de tal punible exigia, como apenas
es obvio, de hechos juridicamente relevantes que permitieran satisfacer los
elementos normativos del articulo 410 del CP mediante algo mas que la
simple alusion genérica del requisito incumplido; esto es, comunicando al
procesado, entre otras cosas, la precisa consagracion juridica y exigencia
legal, constitucional o reglamentaria que en alguna parte del derecho
colombiano se hacia de tal “requisito” supuestamente omitido, para asi
verificar si se cumplian o no con las condiciones minimas de legalidad formal
y material que establece nuestro sistema constitucional; es decir, la lex
praevia, lex certa, lex stricta 'y lex scripta. Lo anterior, entre otras razones,
porque como bien lo establece el articulo 6 del CP “Nadie podra ser juzgado
sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez
o tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. La preexistencia de la norma también se aplica para
el reenvio en materia de tipos penales en blanco.”

49 §I11, 1.1.1.
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De esta manera, la trascendencia frente al principio de legalidad de
no haber incluido la Fiscalia General de la Nacion la disposicion juridica
en donde se encontraba el requisito “legal” incumplido se concreta en el
hecho de que la atribucion de cargos devino en atipica objetivamente pues
terminé cargando a la cuenta de RAMIREZ HERRERA el haber incumplido
un requisito del contrato estatal, la “idoneidad”, que acorde su acusacién no
tenia origen legal, constitucional o juridico pues nunca nos enuncio en qué
disposicion normativa aparecia el mismo como condicion de tipicidad a la luz
de lo establecido por el articulo 410 del CP. Es como si en un delito de abuso
sexual la Fiscalia dijera que “Pedro accedié carnalmente a Maria” y nunca
nos dijera que “Maria” tenia, por ejemplo, 13 anos de edad. Aqui paso lo
mismo, solo que en el articulo 20850 del CP la edad — “menor de 14 anos” -
es un “elemento descriptivo” y en cambio en nuestro caso el origen del
requisito contractual incumplido — esto es, que deben ser requisitos “legales
esenciales™! y no de otra clase — es un “elemento normativo”. Por lo tanto,
la Fiscalia dijo que “Ramirez Herrera al realizar el Acta de verificacién de
idoneidad conceptud que la Fundacion si tenia la capacidad para realizar el
proyecto, aun cuando no la tenia”, quedandonos debiendo, entre otras cosas,
el concretar (i) ¢en qué enunciado normativo — reglamentario, legal o
constitucional - se exigia la idoneidad como requisito del tramite
contractual?; (ii) ¢por qué la “idoneidad” era esencial?; (iii) ¢por qué no era
idonea?; (iv) ¢qué principio contractual se ataba a dicho requisito
contractual?; y (v) ¢de qué manera tal principio fue quebrantado con la
seleccion de una entidad sin animo de lucro carente de idoneidad?

* Frente al derecho de defensa y contradiccion: la completa y
circunstanciada comunicacion de los hechos juridicamente relevantes
(como de manera precisa nos los recordo de forma magistral el Juez de
instancia) son requisitos basicos del derecho de defensa y el principio de
contradiccion porque yo no puedo defenderme de lo que no conozco y me es
imposible controvertir lo que nunca se me dice. Justamente por esta razon
el articulo 8 literal h) del CPP preceptua que es derecho del procesado
“conocer los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean
comprensibles, con indicacion expresa de las circunstancias conocidas de
modo, tiempo y lugar que los fundamentan”.

50 ARTICULO 208. ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE CATORCE ANOS.
<Articulo modificado por el articulo 4 de la Ley 1236 de 2008. El nuevo texto es el
siguiente:> El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) afios, incurrira
en prisién de doce (12) a veinte (20) anos.

51 ARTICULO 410. CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES. <Ver
Notas de Vigencia en relacién con el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011> <Penas
aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El
texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El servidor publico que por razon 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, incurrira en
prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis
punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80)
a doscientos dieciséis (216) meses.
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Entonces, aterrizando en nuestro caso concreto, el dar a conocer
mediante su comunicacion en la Acusacion del enunciado normativo
preciso que supuestamente exigia de un determinado requisito contractual
que se incumpliéo era una condicion necesaria del Derecho de Defensa,
porque como bien lo dijo la Corte Suprema de Justicia, citando a la Corte
Constitucional:

“De esta forma se integra la normatividad vigente para la aplicacién de la conducta
considerada por la ley como delito, con lo cual, el procesado tiene conocimiento de
cudles son los requisitos legales esenciales de tales contratos, sabe que su
inobservancia constituye una conducta punible, ya sea al tramitarlos o en la
celebracion o al liquidarlos, y puede ejercer a plenitud su derecho de defensa, con lo
que se da estricto cumplimiento a los articulos 28 y 29 de la Constitucion.” Corte
Constitucional, sentencia C-917 de 2001, citada por CSJ SP7322-2017, rad.
49.819, 24 de mayo de 2017)

* Comentario a la falta de inclusion del hecho juridicamente
relevante que responderia la pregunta I (b):

Segun se pudo explicar, la Fiscalia General de la Nacion no incluyo
el hecho juridicamente relevante que permitia saber por qué la “idoneidad”
era un requisito esencial. Asi pues, acorde la propia Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, al redactar la acusacion era deber del
titular de la accion penal senalar, entre otras cosas, que “(i) el sujeto X, (ii)
por razén del ejercicio de sus funciones, (iii) celebré el contrato Y; (iii) sin
cumplir el requisito Z, (iv) que es esencial porque... (juicio valorativo), (v)
sabia que estaba celebrando el contrato sin ese requisito esencial, y (vi) quiso
la realizacion de la infraccion (sin perjuicio de los demds elementos
estructurales de la conducta punible).” (CSJ SP 16891-2017, rad. 44.609, del
11 de octubre de 2017).

Lo que aparece subrayado es lo que la Fiscalia nunca dijo en su
acusacion respecto a la ‘idoneidad” como requisito contractual
supuestamente infringido en el tramite adelantado por el senor ALVARO
ANTONIO RAMIREZ HERRERA. Entonces, si la Fiscalia no lo dijo no seria
posible sobreentender, buscar, adivinar o tratar de inferir cudl era la razén
de la esencialidad de tal requisito, sino tan solo aceptar como existente lo
unico que aparece literalmente en la Acusacion: que fue un requisito para
la tramitacion del contrato que no se cumplioé y cuya calificacion dada, por
el propio ente acusador, es de mera “irregularidad”>2.

No obstante, las meras irregularidades por si mismas no constituyen
conductas relevantes para la tipificacion del articulo 410 del CP, sino tan
solo el incumplimiento de “requisitos legales esenciales”. Por lo tanto, era
necesario para la adecuacion tipica satisfactoria del comportamiento de
RAMIREZ HERRERA que la Fiscalia (i) sefialara expresamente que se
trataba de un requisito legal “esencial” y no una mera irregularidad
intrascendente y (ii) que explicara “por qué” (juicio valorativo) razon de
tipo factico, dicha condicion exigida (en nuestro caso la “idoneidad” del

52 En la pagina 4 del Escrito de Acusaciéon enumer6 varios hechos que denominé
“irregularidades”. La atinente a la falta de idoneidad del contratista fue la “irregularidad”
numero 10.
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contratista) resultaba esencial y no, simplemente, un elemento relevante y
deseable, pero no esencial.

Por lo tanto, la trascendencia de esa omision en la cual incurrio la
Fiscalia General de la Nacion es la siguiente: (i) frente al principio de
legalidad el titular de la accion penal atribuyé al senor ALVARO ANTONIO
RAMIREZ HERRERA una conducta atipica, puesto que el incumplimiento
de requisitos contractuales en el tramite de un contrato estatal era una
conducta irrelevante o inocua para el Derecho Penal que por expresa
disposicion legal (art. 410 del CP) tan solo adquiria importancia si el
requisito incumplido era, primero, de caracter “legal” (en sentido amplio) y,
segundo, una condicion “esencial” para tal negocio juridico. De esta manera,
asi se hayan cometido 1000 irregularidades, si ninguna era esencial o no
tenian el caracter de ser una exigencia legal, las 1000 irregularidades no
tipificarian el delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales (sin
prejuicio que ellas pudieran tener algian impacto a nivel disciplinario o en el
derecho administrativo) porque asi lo establecia la “ley preexistente” al acto
imputado. Es como si en un caso de Estafa el Fiscal, al atribuir tal punible
en la acusacion dijera que “Pedro indujo en error a Juan obteniendo X
provecho econémico con correlativo perjuicio patrimonial para la victima” pero
no mencionara que lo hizo a través de ciertos “artificios o enganos”
particulares dado que esos elementos también deberian enunciarse por ser
obvias condiciones de tipicidad exigidas por el articulo 246 del CP. Y (ii)
respecto al derecho de defensa es evidente que ante el silencio de la Fiscalia
era dificil, cuando no imposible, estructurar argumentos probatorios para
controvertir lo que no se dijo, haciéndose necesario adivinar qué tenia en la
mente la Fiscalia como argumentos facticos y juridicos que justificara
calificar la idoneidad como un requisito esencial del Convenio de asociacién
— y ello suponiendo que tuviera alguna razon oculta porque bien podia
ocurrir que no tuviera ninguna y su omision derivara, justamente, de
carecer de premisas que soportaran tal calificacion —.

Ahora bien, ¢como debia establecer la Fiscalia General de la
Nacion la “esencialidad” de tal requisito para que, acorde a los
estandares convencionales, constitucionales y legales del debido
proceso lo comunicara claramente al procesado al imputarle los cargos
y posteriormente acusarlo durante la etapa de juicio? De la siguiente
manera:

“A efectos de facilitar la identificacién de los requisitos sustanciales de un
contrato, deben atenderse los criterios derivados de la teoria general del
negocio juridico (SP17159-2016, nov. 23, rad. 46037), segtin los cuales se
tienen por tales: (i) «aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno
o degenera en otro contrato diferente» (art. 1501 C.C.); (ii) los que de ser
incumplidos conllevan la nulidad absoluta del contrato estatal (art. 44 L.
80/ 1993); y, (iii) en especial, las formas legales que materializan uno o varios
principios de la contratacién publica (arts. 23-26 y 29, ibidem).

Sobre la incorporacion de los principios rectores de esas actuaciones
administrativas al tipo de contrato sin cumplimiento de requisitos legales, se
explico desde la sentencia SP, 6 may. 2009, rad. 25495 (reiterada en SP8292-
2016, jun. 22, rad. 42930):
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Los principios rectores irradian toda la materia de que tratan en la ley o cédigo
donde estén contenidos; y si son constitucionales, abarcan toda la legislacion
nacional. Por ello, sies factible para efectos de tipicidad en el ilicito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, desentraniar cudles son esos requisitos
legales esenciales con apoyo en los principios de la administraciéon publica
consagrados en el articulo 209 de la Carta y en los principios de la Ley 80 de
1993.

[...] Los principios rectores son el alma de los bienes juridicos que involucran
Y por ende son parte del tipo; su consideracion como tales garantiza y delimita
el principio de antijuridicidad material. Asi, por ejemplo, la seleccién objetiva
es un bien juridico en si mismo, y es un requisito esencial de los contratos de
la administracién publica, pues propende por la participacion democrdtica en
condiciones de lealtad e igualdad, por la moralidad y la transparencia de la
funcién publica.

4.3.6 No obstante lo anterior, la imputaciéon del delito «no puede efectuarse a
través de una genérica y abierta enunciacion de principios de la contratacion
infringidos, sino que, con referencia a estos, ha de identificarse el concreto
precepto normativo y el mandato de conducta quebrantado por el servidor al
tramitar, celebrar o liquidar el contrato ...» (SP1038-2020, jun. 3, rad. 52768,
que reiter6 la SP3963-2017, mar. 22, rad. 40216).” (CSJ SP3478-2021, rad.
53219, 11 de agosto de 2021).

Lo anterior nos lleva a realizar una ampliacion del comentario relativo
a la ausencia de inclusion del hecho juridicamente relevante respecto a
cudles principios de la contratacion estatal y de qué manera éstos se vieron
afectados por el incumplimiento de la idoneidad al seleccionar a la
Fundacién como contratista del Convenio de asociacion.

* Comentario a la falta de inclusion de los hechos juridicamente
relevantes que responderian las preguntas II (a), (b), (c), (d) y (e):

Segun se senalo anteriormente, para la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, el concepto de requisitos
esenciales como elemento normativo del tipo penal hace alusion al respeto
y cumplimiento integral de los principios que rigen la contratacion publica,
como son: planeacion, economia, responsabilidad, transparencia y deber de
seleccion objetiva, contenidos en el articulo 209 de la Carta Politica, en la
Ley 80 de 199353, normativa aplicable a la fecha de los hechos, y en las
disposiciones que la desarrollan>*. Entonces, en nuestro caso no bastaba
con sefialar que ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA al tramitar el
Convenio de asociacion 423 de 2011 incumplio la verificacion de la
“idoneidad” del contratista o que, habiéndose percatado de su incapacidad
técnica para asumir la ejecucion del proyecto, decidié emitir concepto
favorable de “idoneidad”, sino que tenia que senalar explicita y claramente
qué principio de la contratacién estatal se habria vulnerado con tal actuacion.
No obstante, no lo hizo y tampoco ofreci6 ninguna otra razon juridica,

53 Al respecto CSJ. SP4463-2014, reiterado en CSJ. SP, 25 sep. 2013, rad. 35344; y, CSJ.
SP15528-2016, rad. 40383.
54 Entre estas: Ley 1150 de 2007.
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distinta de la violacion de principios estatales, por la cual debia considerarse
esencial el requisito de “idoneidad” echado de menos por el ente acusador.

Por supuesto, es verdad que, al formular la acusacion en la respectiva

audiencia, la Fiscalia dijo que una de las irregularidades en las que incurri6
ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA implic6 un “desmedro del
principio de planeacion y seleccién objetiva™>. Sin embargo, tal alusion no
satisfizo la adecuada comunicacion de los hechos juridicamente relevantes
que materializara el principio de legalidad y los derechos de defensa y
contradiccion por cuanto:

(i)

(ii)

La mencion de esos dos principios se hizo con referencia a una
supuesta irregularidad distinta de la que constituyo el fundamento
de condena del Tribunal. Es decir, la Fiscalia no dijo que la falta de
“idoneidad” del contratista implicoé una violacion de los principios de
planeacion y seleccion objetiva, sino que ellos se vulneraron porque
el contrato que se debia realizar era en realidad “de suministro y
reparacion de algunas figuras navidenas, su instalacion y
mantenimiento y desinstalacion de las mismas al final de la
temporada navideria, lo que evidencia una ausencia de un
verdadero estudio previo ajustado a la necesidad del municipio,
en desmedro del principio de planeacion y seleccion objetiva”%. Por lo
tanto, la inica alusion a principios de la contratacion que hizo la
Fiscalia en su acusacion se efectu6é para un tema completamente
ajeno al supuesto incumplimiento de la idoneidad para la seleccién del
contratista y referido, en realidad, a errores en el disenno de los
Estudios previos que corresponderian a una irregularidad diferente
que atribuyo la Fiscalia, pero que no prosper6é como argumento de
condena en el seno del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga.

Aun cuando se quisiera extender o sobreentender — equivocadamente
— la violacion de estos principios a todas las irregularidades que
enuncio la Fiscalia y dentro de las cuales estaria la ausencia de
idoneidad de la Fundacién para ser contratada, dicha enunciacion
genérica de tales principios impediria su condena porque, como bien
lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal “la
imputacion del delito «no puede efectuarse a través de una genérica y
abierta enunciacion de principios de la contrataciéon infringidos, sino
que, con referencia a estos, ha de identificarse el concreto precepto
normativo y el mandato de conducta quebrantado por el servidor al
tramitar, celebrar o liquidar el contrato ...» (SP1038-2020, jun. 3, rad.
52768, que reiter6 la SP3963-2017, mar. 22, rad. 40216).” (CSJ
SP3478-2021, rad. 53219, 11 de agosto de 2021), lo cual, claramente,
no se hizo en este caso.

55 Escrito de acusacién, pagina 5, irregularidad ntmero 4, parrafo 2.
56 Escrito de acusacién, pagina 5, irregularidad ntmero 4, parrafo 2.
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1.1.2.1.2. La omision de los hechos juridicamente relevantes
referido al dolo del articulo 410 del CP.

Acorde el articulo 22 del CP para afirmar la tipicidad subjetiva de todo
delito doloso es necesario que el sujeto conozca los hechos constitutivos de
la infraccion penal y quiera su realizacion (dolo directo). Por lo tanto, como
los hechos psiquicos son condiciones de tipicidad subjetiva, es apenas
evidente que su configuracion en el caso concreto, enunciacion como hechos
juridicamente relevantes y consecuente demostracion en el juicio oral,
constituyen precondiciones para poder afirmar la tipicidad del delito de
Contrato sin cumplimiento de requisitos legales previsto en el articulo 410 del
CP.

De esta manera, segun la propia jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, el aspecto subjetivo de este delito debia
ser enunciado de la siguiente manera - y en el presente caso, no se hizo al
realizar la correspondiente acusacién en contra de ALVARO ANTONIO
RAMIREZ HERRERA - : i) el sujeto X, (ii) por razén del ejercicio de sus
funciones, (iii) celebré el contrato Y; (iii) sin cumplir el requisito Z, (iv) que es
esencial porque... (juicio valorativo), (v) sabia que estaba celebrando el
contrato sin ese requisito esencial, y (vi) quiso_la realizacion de la
infraccion (sin perjuicio de los demdads elementos estructurales de la conducta
punible).” (CSJ SP 16891-2017, rad. 44.609, del 11 de octubre de 2017).

Empero, la Fiscalia en su acusacién jamas afirmé que ALVARO
ANTONIO RAMIREZ HERRERA supiera que estaba tramitando el Convenio
de asociacién sin cumplir un requisito esencial consistente en la necesaria
verificacion de la idoneidad de la persona juridica que seria contratada al
seleccionarla, aun cuando sabia que tal entidad carecia de la capacidad
técnica requerida y que a pesar de saberlo hubiera querido continuar con
su tramitacion. Nada de eso lo dijo la Fiscalia (aunque si lo hizo el Tribunal
en su sentencia al desbordar el marco factico de la acusacion mediante la
adicion prohibida de los hechos juridicamente relevantes que se adecuaban
al dolo que el titular de la accion penal jamas incluyo). Es mas, si nos
atuviéramos a la acusacién, veriamos que alli se dice que ALVARO
ANTONIO RAMIREZ HERRERA “concluye que, .. la persona juridica sin
animo de lucro, se constata la reconocida idoneidad” y si segun la Fiscalia
eso fue lo que “concluy6”, pues, entonces, eso fue lo que supo o conocio,
razon por la cual la literalidad de la acusacion, en vez de dar cuenta del
dolo, lo que hizo fue un caso carente del aspecto subjetivo del delito, al
atribuir al procesado la creencia firme de que la Fundacién de asistencia
social si era idonea para ejecutar el correspondiente Convenio de asociacion
lo que, obviamente, excluiria toda posibilidad de imputarle alguna forma de
conducta dolosa.

1.1.2.2. Los agregados del Tribunal.
Lamentablemente, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bucaramanga, en un claro afan por condenar y arreglar

la acusacion de la Fiscalia General de la Nacion que fue incapaz de redactar
hechos juridicamente relevantes completos, claros y suficientes, asi como

32 | 69



JOSE MARIA PELAEZ MEJiA

Oficina de Abogados.

&

probarlos en juicio, decidio transformarlos y agregar varios de ellos para asi
lograr edificar una sentencia condenatoria débil y basada en premisas
equivocadas. De esta manera, pasaremos a mostrar qué fue lo que agrego el
Tribunal con claro desbordamiento del marco factico de la acusacion:

Tipo objetivo de
Contrato sin
cumplimiento
de requisitos
legales.

Los hechos
juridicamente
relevantes que la
Fiscalia incluyo en la
acusacion respecto
del exclusivo
fundamento de
condena del Tribunal

(esto es, haber
considerado a la
Fundacion una entidad
sin animo de lucro
idonea, aun cuando

carecia de tal capacidad):

Los hechos juridicamente
relevantes que el Tribunal
Superior del Distrito
Judicial de Bucaramanga
agrego:

“Hecho abstracto”
o “supuesto de
hecho” que se

encuentra
establecido como
elemento
normativo por el
tipo:

inobservancia o
incumplimiento
“de los requisitos

legales
esenciales”.

I. Con
requisito
incumplido:

relacion al
legal

(a) cCual fue el
requisito contractual
incumplido y por qué?
Esto implicaba
especificar:

Uno, sCual es la
disposiciéon _juridica _en
donde se exige de tal
requisito?

Rta: la Fiscalia no incluyo
una disposicion juridica
en la cual se consagraba

tal requisito legal
incumplido.
Dos, . En qué consiste

dicho requisito (la norma)?

Rta: acorde los Estudios
previos se debia seleccionar
un particular para la
ejecucion del Convenio de
asociacién “siempre Yy
cuando acredite una
idoneidad relacionada con el
ramo de ‘.. alumbrado
publico y/o  alumbrado
navidenio...” mediante ¢

I. Con relacion al requisito
legal incumplido:

(a) gCual fue el requisito

contractual incumplido y por
ué?

Esto implicaba especificar:

Uno, - Cudl es la disposicion
juridica en donde se exige de tal
requisito?

Rta: el Tribunal Superior agrego

que “acudiéndose a la
excepcion contenida en el
articulo 355 del CPP, el
funcionario  publico debia

guiarse por los principios de
planeacion y seleccion objetiva
contenidos en el articulo 209 de
la Constitucion y en concreto
cumplir con los parametros
fijados en los propios estudios
previos, que determinaban a
una entidad sin animo de lucro
con capacidad técnica y
experiencia en el objeto a
contratar”© y, en otro lugar,
agregd que “a una persona
juridica sin animo de lucro de
reconocida idoneidad como lo
prevé el articulo 355 de la
Constitucion”1, Esto lo repitié
en varios lugares.

60 Sentencia de segunda instancia, p. 41.
61 Sentencia de segunda instancia, p. 41.
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tres (3) contratos en los
ultimos cinco anos, cuyo
objeto esté relacionado con el
especificado en el
contrato...”7

Tres, ;como se incumplié
tal requisito?

Rta: dentro de los
documentos que anexé la
Fundacién Asistencia Social
se allegaron tres contratos
anteriores que, ademas de
resultar falsos, dos de ellos
“nada tenian que ver con la
actividad a contratar™8. A
pesar de ello, el mismo 21 de
noviembre de 2011 en que
se allegd la propuesta al
sefior RAMIREZ HERRERA
realizé el Acta de verificacién
de idoneidad concluyendo
que se trataba de wuna
persona sin animo de lucro
con reconocida idoneidad y
que se recomendaba
viabilidad del contrato por
via del articulo 355 de la
Constitucion Politica, razon
por la cual el alcalde firmo
tal Convenio el dia 22 de
noviembre de 2011 con la
Fundacion de Asistencia
social aun cuando “no se
tenia la menor noticia de su
capacidad técnica, operativa
y Jjuridica para realizar la
labor contratada, hasta el
punto que visto su amplio
objeto social ello por si solo
indicaba su incapacidad de
ejecucion y el lugar donde
tenia registrado su domicilio,
carrera 11No 33-19 de esta

ciudad  funcionaba una
tipografia”™>®.

(b) gPor qué dicho
requisito incumplido
era esencial para la
tramitacion o
celebracion del
contrato? (juicio
valorativo).

Comentario: segin lo anterior la
“idoneidad” como requisito
incumplido por ALVARO
ANTONIO RAMIREZ HERRERA
aparecia contemplado en el
articulo 355 de la Constituciéon
Politica. Pero esto no lo dijo nunca
la Fiscalia en su acusacion.

Dos, En qué consiste dicho
requisito (la norma)?

Rta: el Tribunal hizo referencia al
mismo hecho que aludi6 la Fiscalia
sin mutaciones ni agregados.

Tres, -como se incumplié tal
requisito?

Rta: en principio, el Tribunal hizo
referencia al mismo requisito que
aludi6 la Fiscalia. Sin embargo,
agregd como hechos que daban
cuenta del incumplimiento asi:
la falta de idoneidad de 1la
Fundacion se derivo de las
cantidades tan irrisorias de los
contratos adjuntados como
soportes (frente al monto del
Convenio de asociacion que
representaba un valor 12 veces
superior al que logré falsamente
acreditar) lo que hizo evidente
que el contratista no iba a “tener
el personal, la logistica, el
material ni los elementos
necesarios para desarrollar un
proyecto en menos de un mes”62,

Comentario: que la falta de
idoneidad proviniera de las
cantidades irrisorias de los

contratos allegados fue un hecho
que la Fiscalia NUNCA menciono
al acusar al senor RAMIREZ
HERRERA y, por ende, no se podia
utilizar como fundamento de la
condena pues implicaba
sorprender al  procesado |y
desbordar el nucleo fdactico de la
acusacion dado que para la
Fiscalia General de la Nacién la
falta de idoneidad provenia de
otras tres razones segun su
acusacion: (i) que los contratos

57 Escrito de acusacion pp. 5-6, numeral 4.
58 Escrito de acusacion p. 7, numeral 9.

59 Escrito de acusaciéon pp. 7-8, numeral 10.
62 Sentencia de segunda instancia, p. 45.
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Rta: la Fiscalia no incluyé
el hecho juridicamente
relevante que permitia
saber por qué la “idoneidad”
era un requisito esencial.

II. Con relacion al
principio de la
contratacion estatal
vulnerado:

(@) ¢gCual fue el
principio  contractual

vulnerado? (b) cEn qué
disposicion juridica se
encuentra consagrado
tal principio? (c) cQué
faceta, manifestacion o
regla derivada de dicho
principio fue
vulnerado? (d) :En cual
disposicion juridica se
encontraria
consagrado tal
principio? Y (e) ;Cual
“requisito de cardcter
esencial propio del
respectivo contrato y
definido como tal
previamente por el
legislador” (CSJ SP, 24
de mayo de 2017, rad.
49.819), se conectaba
con el principio
supuestamente
vulnerado por el
tramite contractual
mencionado?

Rta: la fiscalia no incluyé
ninguno de esos tres hechos
juridicamente relevantes (a,
b,c,dy e).

allegados eran falsos; (ii) que dos
de tales contratos aludia a un
objeto que nada tenia que ver con
el alumbrado navideno; (iii) que el
objeto social de la Fundacién era
demasiado amplio; y (iv) que el
“lugar donde tenia registrado su
domicilio, carrera 11No 33-19 de
esta ciudad, funcionaba una
tipografia”. No obstante, el
Tribunal en su sentencia descarté
la falsedad de la documentacién
como fundamento de condena,
asumio6 los otros hechos y agregé
uno que no mencioné la Fiscalia:
el valor de los contratos allegados
por la Fundacién de asistencia
social.

II. Con relacion al principio
de la contratacion estatal
vulnerado:

(a) gCual fue el principio
contractual vulnerado? (b)
cEn qué disposicion juridica
se encuentra consagrado tal
principio? (c) :Qué faceta,
manifestacion o regla
derivada de dicho principio
fue vulnerado? (d) c:En cual

disposicion juridica se
encontraria consagrado tal

principio? Y (e) cCual
“requisito de cardcter
esencial propio del
respectivo contrato y
definido como tal
previamente por el

legislador” (CSJ SP, 24 de
mayo de 2017, rad. 49.819),
se conectaba con el principio
supuestamente vulnerado
por el tramite contractual
mencionado?

unicamente el Tribunal
Superior agrego que “el
funcionario publico debia
guiarse por los principios de
planeacion y seleccion objetiva
contenidos en el articulo 209 de
la Constitucion™.

Rta:

Comentario: asi las cosas, el
Tribunal adicioné la vulneracién
de dos principios de la
contratacion que la Fiscalia
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General de 1la Nacién no
mencioné como infringidos por
ALVARO ANTONIO RAMIREZ
HERRERA respecto a la supuesta
irregularidad de haber
seleccionado a la Fundacién aun
cuando no tenia la capacidad
técnica para ejecutar el Convenio
de asociacién mencionado.

Sin embargo, esa adicién que
realizé el Tribunal, de cara a las
exigencias normativas que han
sido delimitadas por la Sala de
Casacion Penal de 1la Corte
Suprema de Justicia, también
resultarian insuficientes pues al
leer tal providencia de segunda
instancia se evidencia una simple
alusiéon genérica de tales
principios sin especificar la regla o
subreglas derivadas de ellos que
habria sido concretamente
infringidas.

Por supuesto, alguien podria pensar que resultaba posible
“sobreentender” o como dijo el Tribunal “deducir”3 de la acusacion todos
los hechos juridicamente relevantes que, aunque no se hallaban
explicitamente enunciados, se inferian del contexto total de la acusacion y
que por ello fue legitimo y permitido que tal Corporacion de Justicia los
agregara en su decision de segunda instancia. Ademas, alguien también
podria afirmar, a modo de ejemplo, que la ubicacion normativa de la
“reconocida idoneidad”, como requisito esencial del Convenio de asociacion,
era una obvia condicion de contratacion exigida por la Constitucion Politica
y que, en consecuencia, a tal normatividad se estaba refiriendo la Fiscalia
General de la Nacion, aun cuando explicitamente nunca lo hubiese
sefialado, razén por la cual le correspondia al seior RAMIREZ HERRERA
“presuponer” que el ente acusador le estaba atribuyendo justamente la
violacion de la Constitucion Politica y no el incumplimiento de un elemento
contractual ubicado en una norma distinta.

Sin embargo, una postura argumentativa de tal indole no solamente
seria contraria a la jurisprudencia constitucional y de la Corte Suprema de
Justicia ya citada, sino que implicaria una violacion de los principios de
legalidad, derecho de defensa, contradiccion y debido proceso porque, entre
otras razones, trasladaria la carga de acusar al propio procesado quien
tendria la obligacion de intuir cual es la norma que la Fiscalia tuvo en mente
como vulnerada por el acusado con su comportamiento y, ademas,
presentaria como validos multiples atentados en contra del principio de
congruencia, en la medida que, cualquier hipotesis alternativa que se pueda
“deducir razonablemente” de los hechos enunciados por la Fiscalia en la
acusacion podria ser tenida en cuenta y ser sustento para dictar sentencia,
dejando inane el derecho de defensa y de contradiccion (haciendo que,

63 Sentencia de segunda instancia, p. 42.
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basicamente el sistema penal de tendencia acusatoria, mutara a un sistema
inquisitivo donde el Juez es también acusador).

Asi las cosas, la sentencia del Tribunal de Bucaramanga al haber
fundamentado una condena por hechos que no constaban en la acusacion
configuro, ademas de un error de garantia, uno de estructura. Y es que no
podemos olvidar, como nos lo ha ensenado la propia Sala de Casaciéon Penal,
que resulta irrelevante el hecho de que el procesado no haya logrado tener
un conocimiento de la premisa factica de la condena previo a la acusacion
que no obre en tal diligencia, pero si en la sentencia condenatoria, porque
como se ha senalado por tal superioridad, reiterando su propio precedente
(CSJ Rad. 51007 de 2019): “«xno puede darse por “sobreentendido” un cargo,
cuando el mismo no ha sido planteado expresamente por la Fiscalia, bajo el
argumento de que podria inferirse de los hechos»,” (CSJ Rad. 47671 de 2019)
y, por lo tanto, “tampoco podria darse por “sobreentendidos” los hechos, a
pesar de que no constan en la acusacion, con el argumento de que habian
sido formulados desde la imputacion” (CSJ Rad. 47671 de 2019).

De esta manera, se le SOLICITA a la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, que segregue de su analisis todos los hechos
juridicamente relevantes que agregd el Tribunal para fundamentar su
condena por cuanto ellos no fueron incluidos en la acusaciény su utilizacion
implicé una violacion del debido proceso y el derecho de defensa segun se
senal6 en precedencia.

1.1.3.La consecuencia juridica de tales yerros.

Con base en la anterior argumentacion y solicitud inicial podria
pensarse que la consecuencia juridica de tales yerros es la nulidad, bien de
la imputacion o acusacion, o bien de la decision de segunda instancia. Sin
embargo, la solucién del presente caso es otra: la ABSOLUCION. .Por
qué? Porque probatoriamente los hechos demostrados seguirian siendo
atipicos objetiva y subjetivamente segin explicaremos en los proximos
acapites y, ademas, porque la forma como redacté los hechos juridicamente
relevantes la Fiscalia no fue la consecuencia de una incompetencia
intelectual o de la ausencia de conocimientos basicos del derecho penal,
sino por causas de caracter probatorio; esto es, que la evidencia por ella
recaudada y convertida posteriormente en prueba durante el juicio oral no
daba para mas. Sencillamente, los hechos atribuidos eran atipicos objetiva
y subjetivamente porque, con base en la documentacion que tuvo a su
mano el sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA, la Fundacién de
asistencia social, desde una perspectiva ex ante, si era una persona juridica
idonea para ejecutar el correspondiente Convenio de asociaciéon y, ademas,
asi lo creyo y por esa razon actu6 en consecuencia.

Pero, adicionalmente, lo que evidencia el anterior analisis es que,
estudiando tan solo la acusacion, se deberia concluir que la conducta
atribuida al sefior RAMIREZ HERRERA fue atipica objetivamente porque
atribuyo hechos que, en si mismos, no satisfacen todo el juicio de
tipicidad exigido por el articulo 410 del CP y, precisamente por ello,
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también es procedente la absolucion. Miremos de forma graficada lo

senalado:

Tipo objetivo del delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos

legales, art. 410.

1-. El
servidor
publico

2-. que por
razén del
ejercicio

de sus
funciones

3-.
tramite

4-,
contrato

6-. de los 7- 8-.

5-. sin .
requisitos legales esenciales.

observancia

Los hechos atribuidos por la Fiscalia

(basindonos exclusivamente en los aspectos que fueron fundamento de condena
por parte del Tribunal Superior de Bucaramanga y no con relacion a todos los

hechos por los cuales se acusd):

No
menciona
el hecho
que se
adecuaria
a este
elemento
5-. Conceptuando del tipo
que “...la persona penal. Por
juridica sin animo ende, se
6-.Ylo
de lucro, se consta anterior. a desconoce
la reconocida esar de ! Ue la fuente
idoneidad...”, P e normativa No menciona
" en los propios
aunque “no se Estudios legal, el hecho que
tenia la menor - constitucio se adecuaria
. - Previos de
2-. En virtud noticia de su nal o aeste
- fecha 15 de
del Decreto capacidad noviembre de reglamenta | elemento del
230 de 2011 técnica, operativa ria con tipo penal. Es
3-. Dentro LU 2011, se .
que por y juridica para ’ base en la decir, se
- de la fase - habia .
medio de su re- 4-. Que, realizar la labora consagrado cual, la desconoce si
articulo 1 p junto con contratada, hasta g idoneidad el requisito
. contractual como -
mantenia en otros actos, | el punto que hasta . . deberia echado de
el 21 de . - exigencia que S
sus noviembre concluyd en | el punto que visto el contratista exigirse menos por la
1-. secretarios la el Convenio | suamplio objeto . este Fiscalia
5 de 2011 - . debia .
ALVARO facultad de elabord “un de social ello por si acreditar requisito. General de la
RAMIREZ “adjudicar, acto de Asociacion solo indicaba su “una Y si bien es Nacion, fue
HERRERA celebrar, L oL 423 de incapacidad de - - cierto se esencial 0 no
- verificacion . ” idoneidad .
ensu terminar, 2011 entre ejecucion y el . podria lo fue dado
> - de . relacionada . p
condicion liquidar, . A el lugar donde tenia considerar | que, segin se
. idoneidad S - con el ramo 2
de modificar, municipio registrado su . que la explico en
. . respecto de = de ‘... L -
secretario adicionar, de domicilio, carrera Fiscalia precedencia,
. la alumbrado - . . :
de infra- prorrogar ropuesta Bucaraman 11No 33-19 de ablico v/o quiso decir | no se vinculd
estructura, (...) prop -gayla esta ciudad P y que esa a ningun
. presentada - . alumbrado o
convenios y Fundacion funcionaba una SO fuente principio
por la . ., navideiio...
en general Fundacion de tipografia”y aun mediante - eran los contractual,
todos los de Asistencia cuando los 3 tres (3) Estudios ni tampoco se
actos . . Social. contratos que previos, sefialo
- Asistencia ! contratos en -
inherentes a Social anexo la 0s Gltimos ello ninguna
la actividad Fundacion - = tampoco razén por la
. : . cinco afios, L
pre- Asistencia Social cuvo obieto permitiria cual fuera
contractual” para probar su yestéj lograr un esencial tal
capacidad, - juicio de condicion del
. relacionado S ;
ademas de con el tipicidad Convenio de
resultar falsos, especificado positivo, asociacion.
dos de ellos P en el porque no
“nada tenian que . todo lo que
contrato... i
ver con la se exija en
actividad a tal
contratar”. documento
sera
siempre un
“requisito
legal” que
es lo que
requiere la
ley penal.
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Asi las cosas, la Fiscalia General de la Nacion imputé a mi defendido
una conducta atipica objetivamente porque los hechos juridicamente
relevantes del 1 al 6, sin incluir las razones facticas que satisfacian los
requisitos 7 y 8, constituyen la realizacion de un tramite contractual que,
aun cuando fuera irregular, jamas seria tipico penalmente de Contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, justamente porque, acorde a la
atribucion de cargos de la Fiscalia, los “requisitos incumplidos” no fueron
ni “legales”, ni “esenciales” y las razones que imputé el Tribunal para
satisfacer estas dos ultimas condiciones la agregdé dicha Corporacion de
Justicia porque en la Acusacion nunca estuvieron.

1.2. Aun cuando se pasaran por alto los defectos en la confeccion
de los hechos juridicamente relevantes en que incurrié la
Fiscalia, desde el punto de vista probatorio, la conducta
demostrada durante el juicio oral no seria tipica
objetivamente.

Vamos a recordar cada uno de los argumentos del Tribunal Superior
de Bucaramanga que se construyeron como fundamento del juicio positivo
de tipicidad frente a los cargos imputados al senor ALVARO ANTONIO
RAMIREZ HERRERA con el objeto de explicar cémo cada uno de ellos es
equivocado o parte de premisas falsas:

Segun el ad quem mi defendido, en su calidad de secretario de
infraestructura, al conceptuar el 21 de noviembre de 2011 mediante Acta
de verificacion de idoneidad que del contratista (la Fundacion de asistencia
social) si tenia dicha capacidad, aunque carecia de ella, para realizar el
alumbrado navidenno de Bucaramanga y que, en consecuencia, era “viable
proceder a la suscripcion del Convenio de asociacion” incumplié, en dicho
tramite, el requisito esencial previsto en el articulo 355 de la Constitucion
Politica y consistente en que solo se podian celebrar contratos con entidades
privadas sin animo de lucro “de reconocida idoneidad”, vulnerando asi los
principios de planeacion y seleccion objetiva que regian dicha contratacion.
Ahora bien, ¢qué premisas soportaron que el Tribunal llegara a tal
conclusion? En esencia las siguientes (aqui haré referencia,
exclusivamente, a los argumentos que utilizo el Tribunal para considerar
que se daba por probado el tipo objetivo, omitiendo las premisas que empleo
dicha Corporacion de Justicia para soportar la tipicidad subjetiva de tal
comportamiento, por cuanto a ellas aludiré en el acapite §III.2 del presente
memorial):

- Argumento I: como lo dijo la Fiscalia, de “la relacion de tales soportes con el
objeto a contratar (...) no resulta claro y por el contrario, evidencia la intencion
del funcionario de obviar las falencias presentadas y a toda costa elegir a la
Fundaciéon de Asistencia Social”* aun cuando en los falsos soportes que
alleg6 “solo uno (...) hace alusién a alumbrado publico de un parque, los otros
dos hacen referencia al mantenimiento de la red eléctrica externa de una
empresa (Ripol Service SAS) y el mantenimiento de tres escenarios deportivos

64 Sentencia de segunda instancia, p. 44.
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a cargo del INDERBU, nada de lo cual concuerda con alumbrado publico y/o
navideno ”6s.

Argumento II: los estatutos de la Fundacién, aun cuando hacen “alusion a
actividades relacionadas con el alumbrado publico (...) lo cierto es que tan
amplio portafolio exigia pruebas concretas de haberse adelantado actividades
propias de la necesidad establecida en los estudios previos”6 sin que asi
ocurriera por cuanto los contratos que allegaron “distaban de demostrar la
capacidad técnica exigida y de contera la idoneidad para desempernar un
contrato de semejante envergadura’c?.

Argumento III: “cualquier persona promedio” podia evidenciar que la
Fundaciéon no tenia “la capacidad para desarrollar el contrato de alumbrado
naviderio” por “las cantidades tan irrisorias de los contratos arrimados como
soportes”™8 dado que los tres contratos allegados, sumados, arrojaban
apenas la suma de $72’000.000 y el contrato tenia un presupuesto de
$856’512.993 “que representaba aproximadamente 12 veces mas de la
experiencia falsamente acreditada”? a lo que el Tribunal le sumo6 el hecho
de que la entidad sin animo de lucro se encontraba obligada a realizar un
aporte de $74°000.000, reflejandose de todo lo anterior, segin su parecer,
que dicha persona juridica no iba a “tener el personal, la logistica, el material
ni los elementos necesarios para desarrollar un proyecto en menos de un
mes”70. Nota: este argumento también lo analizaremos en la tipicidad
subjetiva porque de €1, el Tribuna derivo, igualmente, un fundamento para
la configuracion del dolo.

Argumento IV: lo anterior implico para el Tribunal un “claro desprecio de los
principios de planeaciéon y seleccion objetiva puesto que el andlisis de
conveniencia y oportunidad, asi como el estudio de la documentacion soporte,
previa a la celebracién del convenio constituyen requisitos de orden esencial
a la tramitacién del mismo, por ser aplicables a la seleccién del contratista,
independientemente que se haya optado por la modalidad prevista en la
constitucion politica en su articulo 355, ya que como lo argumentara la fiscalia
en su alegacién final, éste escenario no es ajeno a los principios de la funcién
publica™1, es decir, se incumplieron los requisitos esenciales al “escoger una
entidad que abiertamente no poseia las calidades previstas en la norma ni en
los estudios previos”2,

Argumento V la invitacién directa que se le realizé a la Fundacion no fue
producto de su reconocida idoneidad, dado que no la tenia, sino con el objeto
de favorecerla’3, maxime cuando, segun el Tribunal, “como lo reclama la
Fiscalia, cudl era el aporte significativo de la Fundacién, cuando por cuenta
de la propuesta presentada por Light Colors de manera subrepticia, la
secretaria de infraestructura a cargo de Alvaro Antonio Ramirez Herrera no
solo contaba con el presupuesto, las especificaciones técnicas e incluso los
diserios” sino que también fue esta “gquien materializé todos los puntos que

65 Sentencia de segunda instancia, p. 44.
66 Sentencia de segunda instancia, p.
67 Sentencia de segunda instancia, p.
68 Sentencia de segunda instancia, p.
69 Sentencia de segunda instancia, p.
70 Sentencia de segunda instancia, p.
71 Sentencia de segunda instancia, p.
72 Sentencia de segunda instancia, p.
73 Sentencia de segunda instancia, p.

45.
45.
45.
45.
45.
48.
50.
49.
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se especificaron en los estudios previos constitutivos de la supuesta
necesidad de contar con un particular y que fueron calculados en
$74°000.000774

1.2.1.Contraargumentos al argumento I del cual concluyé el Tribunal
la “ausencia de idoneidad” del contratista y segun el cual no
existia relacion entre los contratos allegados por la Fundacion
y el objeto a contratar.

1.2.1.1. Cuestion preliminar: problemas con lo estipulado.

Al respecto, en primer lugar, se observan ciertas dificultades de indole
demostrativo que surgen de la forma como se efectuaron las estipulaciones
probatorias porque, por ejemplo, al comparar los hechos que dieron por
probados las partes y el documento soporte de tales estipulaciones,
pareciera que existen diferencias relevantes entre la informacién que surge
del documento soporte y lo que la estipulacion afirma que contiene dicho
documento. Entonces, puede ocurrir que se tergiverso el dato de prueba al
estipularse o que se demostré iinicamente parte de los datos de prueba que
aparecian en la documentacion soporte, lo que podria afectar la valoracion
de lo ocurrido. Asi pues, analicemos, ejemplificativamente la divergencia
que se presentd entre las condiciones de idoneidad exigidas,
supuestamente, en los Estudios previos y lo que dice el soporte documental:

Estos son los hechos que en la Estipulacion probatoria se dieron por
ciertos respecto a lo que tenia que acreditar la entidad para dar por
probada su respectiva “idoneidad” (Documento digital: “091ActaJuicio20201106.pdf*. Pag.
2 // Audiencia de Juicio Oral del 06 de noviembre de 2020):

SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE EN LOS ESTUDIOS PREVIOS SE CONSAGRO QUE
SE REQUERIA ASOCIAR CON UNA ENTIDAD QUE TENGA CAPACIDAD Y EXPERIENCIA
PARA DESARROLLAR EL OBJETO CONTRACTUAL Y QUE CUENTE CON LA
ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y CAPACIDAD OPERACIONAL, QUE REQUIERE EL
ADELANTAMIENTO DEL ALUMBRADO NAVIDENO DE LA CIUDAD.

Lo que de verdad se exigio en los Estudios previos (Documento digital: ubicado en la
carpeta de pruebas como “041Prueba20.pdf’. Pag. 12):

| 6. REQUISITOS DE IDONEIDAD PARA EJECUTAR EL CONVENIO
, ALCALDIA DE BUCA
\

ASPECTOS JURIDICOS / ECRETARIA ADMI
» Carta de presentacion de la propuesta J ;
Certificado de Existencia y Representacién Legal! AUTENTIC

Copia de los estatutos de la entidad respectiva” El fresente document
“ enio g

Manifestacion expresa de no estar incurso en mhabmdades e incompatibilidadgsacta de su

original,

; Certificacion de acreditacion de pago de parafscales y el Archivo 79,.,0,3 (/3‘
Ce ado de Antecedentes Disciplinarios de la Procuraduria * /
Certificado de Antecedentes Fiscales de la Contraloria | / Fochia
RUT 5 |

lwrocopxa de la Cédula de Ciudadania del Representante Legal

{ Fotocopia de la Libreta Militar para menores de 50 afios ¢

{ Firma;
; ASPECTOS TECNICOS — IDONEIDAD RELACIONADA

Y VY¥YVYVVY VYN

Para acreditar la experiencia, se ha debido realizar minimo TRES (03) contratos en los_ultimos_cinco afios,
| cuyo objeto esté relacionado con el especificado en el preqente yontrato, es decir alumbrado w“llhc y/o
‘ Alumbrado Navidefio.

|

74 Sentencia de segunda instancia, p. 49.
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Como puede observarse con suma facilidad, mientras que en la
Estipulacién probatoria se dio por demostrado que mi defendido ALVARO
ANTONIO RAMIREZ HERRERA exigi6 en los estudios previos (i) capacidad
y experiencia para desarrollar el objeto contractual; (ii) que cuente con
organizacion administrativa; y (iii) que cuente con capacidad operacional
para realizar el alumbrado navideno; en los verdaderos Estudios previos, por
el contrario, Unicamente exigio acreditar experiencia con 3 contratos
ejecutados los ultimos S5 anos, cuyo objeto estuviera relacionado con el
alumbro publico o el alumbrado navideno, sin que se exigiera para su
contratacion que la entidad sin animo de lucro debiera tener “organizacion
administrativa” y “capacidad operacional” para realizar el alumbrado
navideno. Es decir, estas exigencias adicionales fueron, sencillamente, un
invento de quienes realizaron las estipulaciones probatorias que, en verdad,
nunca se pidieron en los Estudios previos por mi defendido (al menos no en
dicho acapite). Por lo tanto, se observa necesario efectuar un analisis mas
detallado de las estipulaciones mencionadas asi:

Si examinamos lo atinente al decurso del presente proceso penal y los
avatares para llegar a unas estipulaciones probatorias, nos percataremos
que ellas se confeccionaron de manera fragmentada (desde la Audiencia
Preparatoria y durante varias sesiones del Juicio Oral) y luego de muchas
correcciones que realizara el a quo y algunas observaciones de los senores
defensores, hasta llegar finalmente a aparecer diseminadas y transcritas en
diversas Actas de Audiencia del Juicio Oral segin pasaremos a detallar a
continuacion. Sin embargo, antes de hacerlo, quiero explicar que el objetivo
de realizar este resumen en torno a lo estipulado probatoriamente y a la
documentacion efectivamente incorporada durante las Audiencias de Juicio
oral, es verificar si los Estudios previos que realizo mi defendido, asi como
los 3 “contratos” que alleg6 a la Fundacién de asistencia social a la secretaria
de infraestructura del municipio de Bucaramanga y el Acta de verificacion
de idoneidad proferida por el sentenciado, cuyo concepto alli vertido y su
supuesta incorreccion serian el fundamento de la condena del Tribunal,
fueron incorporados como prueba documental al presente juicio oral, si
se estipularon como objeto o como soporte o si su existencia y contenido se
demostré de alguna otra manera o ninguna. Lo anterior es relevante porque
ante la aparente tergiversacion de los hechos que dieron por probados las
partes con relacion a lo que supuestamente exigian los Estudios previos para
que la entidad sin animo de lucro pudiera acreditar su idoneidad (segun se
explico en precedencia) y, ademas, la extrana forma en que se estipularon
los hechos de este caso, asaltan dudas acerca de qué pruebas realmente
existen en el presente proceso penal, maxime cuando los tres grupos de
documentos anteriormente mencionados eran la clave del argumento
medular de responsabilidad penal que delimité el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bucaramanga habida cuenta que: (i) el Acta de
verificacion de idoneidad y el “concepto” alli vertido, seria el hecho
juridicamente relevante que se adecuaria al verbo rector del articulo 410
del CP; es decir, constituiria el “tramite” que supuestamente habria
realizado ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA en la fase
precontractual y, ademas, la conducta de haber “incumplido” durante tal
tramite con el requisito contractual de la “idoneidad” que la Fiscalia le
atribuy6 como exigencia al mismo; y (ii) el efectivo “incumplimiento” de tal
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requisito surgiria, segun el Tribunal, porque en los Estudios previos,
siguiendo el articulo 355 de la Constitucion Politica, se exigio una
“reconocida idoneidad” que debia ser acreditada con 3 contratos
relacionados con alumbrado navideno, los cuales, aunque se allegaron,
segun el ad quem, no cumplian con tales estandares que previamente se
habian requerido. Por ende, como “incumplir” es no cumplir con un deber
y, en este caso, ese deber, segin el Tribunal, surgia de los Estudios previos
y su no observancia se derivo de la incapacidad técnica que tenia la
Fundacién de asistencia social acorde los 3 contratos que efectivamente
allegd, era fundamental probar qué decian los Estudios previos acerca de
como demostrar la idoneidad y qué clase de idoneidad se exigia y, ademas,
también era importantisimo llegar a conocer durante el juicio oral, qué probé
la Fundaciéon de asistencia social, para ese momento precontractual con la
documentacion que efectivamente aportd, porque, sino, ¢como podriamos
hacer entonces el analisis de responsabilidad penal?

Por estas razones, esta Defensa se ha tomado el tiempo de verificar
si la documentacion mencionada se prob6é o no se probd y a través de cual
medio de conocimiento (entre ellos las estipulaciones probatorias cuyo
alcance y estructura seran analizados en los acapites siguientes). Pero, por
ahora, miremos lo referente a la forma como se demostré6 o intento
demostrar la documentacion anteriormente senalada:

- Primera Sesion de la Audiencia de Juicio Oral realizada el 18 de septiembre
de 201975: se logra una sola estipulacion atinente a tener por probado la
existencia del certificado de Camara de Comerio de la Fundacién de
asistencia social. No obstante, aunque la Fiscalia allegd un acta en donde se
concretaban todas las estipulaciones la Fiscalia manifest6, luego de un
receso, que por un dialogo que sostuvo con los defensores se aplazaba la
incorporacion de tales acuerdos probatorios para la proxima diligencia. Asi
mismo, aunque se incorporaron algunos documentos con una testigo,
ninguno de ellos fueron los Estudios previos, los 3 contratos allegados por la
Fundacion o el Acta de verificacion de idoneidad.

- Segunda Sesion de la Audiencia de Juicio Oral realizada el 23 de octubre de
201976: con relacion a las estipulaciones probatorias se manifiesta que se
introduciran en la proxima sesion. Asi mismo, con multiples testigos
incorporan gran cantidad de documentos. No obstante, ninguno de ellos
fueron los Estudios previos, los 3 contratos allegados por la Fundacién o el
Acta de verificacion de idoneidad.

- Tercera Sesiéon de la Audiencia de Juicio Oral realizada el 06 de noviembre
de 2020: se efectuaron 10 estipulaciones probatorias. En todas se acuerdan

75 Nombre del archivo digital: “072ActaJuicio20190918”; Ubicacion del archivo
[carpetas del expediente digital]: OlPrimeralnstancia / OlPrimeralnstancia / CO1 /
02Conocimiento / 001Carpetal; Nombre del audio de la audiencia de juicio oral:
“008AudioJuicio20190918.mp3”; Ubicacion del archivo: OlPrimeralnstancia /
OlPrimeralnstancia /CO1 / 02Conocimiento / 004MaterialMultimedia /

La ubicacién de los archivos digitales (actas de audienciay audios de la audiencia) es la
misma de la primera audiencia de juicio oral en el expediente digital. Por lo tanto, se
omitira su referencia y tan solo mencionaremos el “nombre del archivo” con el cual aparece.
76 Nombre del archivo digital: “074ActaJuicio20191023”; Nombre del audio de la
audiencia de juicio oral: “009AudioJuicio20191023”.
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tener por probados multiples “hechos” y manifiesta la Fiscalia que la
documentacion que se anexa a tales estipulaciones se allega como “soporte”.
Asi mismo, respecto a la Estipulaciéon No 2 (que seria en donde las partes
acordaron tener por cierto el hecho en el que esta Defensa considera existe
disconformidad entre Estipulacion y soporte documental) aparecen
estipulados alrededor de 26 grupos de hechos separados por guiones en el
Acta de audiencia del Juicio Oral. Al respecto, destacaré como relevantes
para el analisis que se realizara en el presente acapite, los siguientes
acuerdos probatorios que aparecen en la Estipulacién No 2:

SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE PARA LA SUSCRIPCION DEL CONVENIO 423 DE
2011 SE REALIZARON LOS ESTUDIOS PREVIOS DE FECHA 15 DE NOVIEMBRE DE 2011,
SUSCRITO POR ALVARO RAMIREZ HERRERA COMO SECRETARIO DE
INFRAESTRUCTURA DE BUCARAMANGA Y QUE EN ESOS ESTUDIOS PREVIOS SE
INDICO QUE EL PLAZO ERA DE DOS MESES CONTADOS A PARTIR DEL ACTA DE
INICIO. TAMBIEN SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE EN LOS MENCIONADOS
ESTUDIOS PREVIOS SE INDICO Y CONSIDERO IMPERANTE CONTAR CON EL APOYO
DE UN PARTICULAR QUE COOPERE ECONOMICAMENTE LA REALIZACION DEL
PROYECTO, PORQUE DE ACUERDO A LAS COTIZACIONES DEL MERCADO,
RESULTABA MAS COSTOSA LA CONTRATACION MEDIANTE OTRA MODALIDAD, TODA
VEZ QUE NO SE CONTABA CON LA TOTALIDAD DE RECURSOS NECESARIOS PARA
MATERIALIZAR EL PROYECTO NI TIENE EN SU PERSONAL PROFESIONALES QUE SE
DEDIQUEN AL DISENO DE LOS ELEMENTOS REQUERIDOS PARA CUMPLIR CON ESTE
OBJETIVO Y EN CONSECUENCIA SE CONSIDERO EL CONVENIO DE ASOCIACION
COMO UN MECANISMO EFICAZ PARA VIABILIZAR EL PROYECTO.

SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE EN LOS ESTUDIOS PREVIOS SE CONSAGRO QUE
SE REQUERIA ASOCIAR CON UNA ENTIDAD QUE TENGA CAPACIDAD Y EXPERIENCIA
PARA DESARROLLAR EL OBJETO CONTRACTUAL Y QUE CUENTE CON LA
ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y CAPACIDAD OPERACIONAL, QUE REQUIERE EL
ADELANTAMIENTO DEL ALUMBRADO NAVIDENO DE LA CIUDAD.

SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE EL 21 DE NOVIEMBRE DE 2011 EL
REPRESENTANTE LEGAL DE LA FUNDACION DE ASISTENCIA SOCIAL CARLO ARTURO
SUAREZ GAITAN ALLEGA A LA SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA DEL MUNICIPIO
DE BUCARAMANGA, PROPUESTA PARA EL ALUMBRADO NAVIDENO DE
BUCARAMANGA, APORTANDO PARA ACREDITAR EXPERIENCIA CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS FECHADO EL 27 DE NOVIEMBRE DE 2009,
CERTIFICACION DEL 29 DE ABRIL DE 2011 Y CONTRATO DE OBRA No.264 de 2011.
(FOLIOS 53y 110 a 113).

SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE EL 21 DE NOVIEMBRE DE 2011 EL SECRETARIO DE
INFRAESTRUCTURA ALVARO RAMIREZ HERRERA SUSCRIBE ACTA DE VERIFICACION
DE IDONEIDAD DE LA FUNDACION DE ASISTENCIA SOCIAL, SENALANDO QUE
VERIFICADA LA EXPERIENCIA DE LA PERSONA JURIDICA SIN ANIMO DE LUCRO, SE
CONSTATO LA RECONOCIDA IDONEIDAD Y EN CONSECUENCIA ERA VIABLE
PROCEDER A LA SUSCRIPCION DEL CONVENIO DE ASOCIACION. TAMBIEN SE TIENE
POR DEMOSTRADO QUE EN ESE MISMO DOCUMENTO SE CONSAGRO QUE PARA
ACREDITAR EXPERIENCIA DE LA FUNDACION DE ASISTENCIA SOCIAL SE APORTO
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS, SIENDO CONTRATANTE DISTRIMEQ
LTDA, OBJETO DEL CONTRATO: PRESTACION DE SERVICIO Y SUMINISTRO DE
ALUMBRADO PUBLICO EN DECORACION NAVIDENA DEL PARQUE ANTONIO GARRIDO
FRENTE A LAS INSTALACIONES DE DISTRIMEQ LTDA, VALOR DEL CONTRATO
$45.500.000; DOCUMENTO APORTADO: CERTIFICACION, CONTRATANTE: SERVICES
RIPOLL, OBJETO DEL CONTRATO: SERVICIO DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y
CORRECTIVO INCLUYENDO MATERIALES, DE LA RED ELECTRICA INTERNA,

Pagina 44 | 69



JOSE MARIA PELAEZ MEJiA
&
Oficina de Abogados.

CABLEADO, LAMPARAS, BALASTRO, SUMINISTRO Y CAMBIO DE BOMBILLOS
METALAR DE 400 W PARA LA PARTE EXTERNA DE LA EMPRESA, VALOR DEL
CONTRATO: $16.500.000: DOCUMENTO APORTADO: CONTRATO DE OBRA,
CONTRATANTE: INDERBU, OBJETO DEL CONTRATO: REALIZAR EL MANTENIMIENTO,
REPARACION Y ADECUACION EN LOS ESCENARIOS DEPORTIVOS DE ALTO
RENDIMIENTO ADMINISTRADOS POR EL INDERBU, DE ACUERDO A LAS
OBLIGACIONES DESCRITAS PARA EL CONTRATISTA Y A LO CONSAGRADO EN EL
ALCANCE DEL OBJETO. OBLIGACIONES: INSTALACION DE BOMBILLOS METALAC,
BALASTROS Y CONDENSADORES, ETC. VALOR DEL CONTRATO; $10.500.000. (FOLIO
116).

Por supuesto, los “soportes” de todas las estipulaciones fueron
entregados y aparecen en el archivo digital del presente proceso penal.
En particular, lo que nos interesa, los Estudios previos, los 3 contratos
(o la documentacion que allegé la Fundacion) y el Acta de verificacion
de idoneidad los encontramos con el siguiente nombre en el archivo
digital: “041Prueba20”77. Y la primera pdgina de ese archivo tiene un
papelito cuadrado, color rosa, quiza grapado en el expediente fisico
original por alguien del juzgado o por la fiscalia, que dice “Estipulacién
No 2, prueba # 20”. Esto lo pongo de presente, porque tendra
relevancia cuando nos refiramos al alcance de las estipulaciones
probatorias. Pues bien, al interior de ese documento pdf aparecen,
entre otros, los siguientes documentos: (i) los Estudios previos desde
la pagina 6 y hasta la pagina 13; (ii) la documentacion que presento
la Fundacién de asistencia social aparece desde la pagina 17 y hasta
la pagina 21; y (iii) el Acta de verificacion de idoneidad aparece en la
pagina 22.

- Demas sesiones del Juicio oral: en ninguna de tales sesiones de la
Audiencia de Juicio Oral se incorporaron los documentos
anteriormente referidos. Por lo tanto, en principio, tan solo existirian
como soporte de la Estipulaciéon No 2 de la Fiscalia General de la
Nacion.

Ahora bien, ¢qué implicaciones tiene lo anterior para nuestro
caso? Para dar respuesta a esta pregunta abordaremos varios problemas
juridicos: (i) ¢Qué reglas juridicas rigen en materia de estipulaciones
probatorias?; (ii) ¢Qué alcance tuvieron las estipulaciones probatorias
realizadas entre la Fiscalia y la Defensa en el presente caso?; y (iii)
Dependiendo del alcance que deba dadrsele a las estipulaciones probatorias,
cqué solidez tendria el argumento I del Tribunal Superior de Bucaramanga?

1.2.1.1.1. ¢Qué reglas juridicas rigen en materia de estipulaciones
probatorias?

Acorde el Codigo Procesal Penal vigente y la actual jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, las reglas en torno a

77 Ubicacion del archivo: OlPrimeralnstancia / OlPrimeralnstancia /CO1 /
02Conocimiento / 003Pruebas En cuanto al nombre del archivo que contiene en el Acta
de audiencia es este: 091ActaJuicio20201106. Y el nombre del archivo que contiene el
audio de la audiencia de juicio oral es este: 010AudioJuicio20201106
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las estipulaciones probatorias que debieron ser respetadas al momento de
confeccionarse en el presente proceso penal son las siguientes:

(i) Esta suficientemente claro que las estipulaciones deben versar
sobre “aspectos en los cuales no haya controversia sustantiva, sin
que implique renuncias de derechos constitucionales” (art. 10 de
la Ley 906 de 2004), bajo el entendido de que las mismas
constituyen “acuerdos celebrados entre la fiscalia y la defensa para
aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus
circunstancias” (art. 356 idem).

(ii) Solo pueden referirse a hechos (rad. 36445, 26 oct. 2011), es decir,
no se estipulan “pruebas”. La estipulacion seria, entonces, la
prueba del hecho que se dé por cierto.

(iii) Por supuesto, es posible estipular hechos juridicamente relevantes
(“A” tiene un trastorno mental) mas no su connotacion juridica (“A”
es inimputable)’® y también hechos indicadores con los que sea
posible construir un indicio (“A” 5 minutos después de escucharse
el disparo, salié corriendo de donde se produjo el disparo con un
objeto en las manos que arrojé por el puente del rio X) y aspectos
facticos atinentes a la autenticacion de evidencias (El documento X
no ha sido alterado y lo cre6 “A”) o relativo a la pertinencia de las
mismas (La muestra de sangre encontrada el dia 3 de mayo de 2016
en lugar en que fallecié X y rotulada como 1A pertenece a la persona
muerta X) [Vgr., AP5589-2016, 24 ago. 2016, (rad. 44106); SP9621-
2017,05jul. 2017, (rad. 44932) y SP5336-2019, 04 dic. 2019, (rad.
506906)].

(iv) En cuanto a documentos es necesario diferenciar si dicho
“documento” es tema de prueba (como ocurre en la Falsedad
documental donde justamente el “documento” constituye uno de
los elementos del tipo penal; mas exactamente el objeto material)
o si se trata de un medio de prueba (que seria lo que sucede
cuando el documento, en si mismo, no es algo que se quiera
probar, sino que se utiliza como instrumento en el que se contiene
una informacién con la cual busca demostrar de forma directa o
indirecta algo que sies tema de prueba; por ejemplo, como ocurre
cuando con el acta de necropsia se busca demostrar, no el “acta” y
sus folios, sino la causa de muerte o el hecho mismo de que
determinada persona si murid) [AP5589-2016, 24 ago. 2016, (rad.
44106); SP9621-2017, 05 jul. 2017, (rad. 44932) y SP5336-2019,
04 dic. 2019, (rad. 50696)].

(v) Frente a los anexos de la estipulacion probatoria estos pueden
tener la calidad de “soportes” si con ellos se busca darle confianza
al juez que no se estan dando por ciertos hechos falsos. Sin
embargo, no es obligatorio ni deseable su aporte porque,
sencillamente, lo inico que se prueba, en estos casos, es el hecho

78 CSJ AP, 27 abr 2022, rad. 56252.
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(vi)

estipulado y, en consecuencia, tales “soportes” no podran ser
valorados; es decir, es como si NO existieran’?. En cambio, si los
documentos son el “objeto” de la estipulacion, el documento si
puede ser valorado porque lo acordado por las partes es la
existencia misma del documento y su contenido: “Por ejemplo,
cuando en los casos de prevaricato, la fiscalia y la defensa dan por
probado que el procesado emitié una determinada decision, y que lo
hizo a partir de una especifica realidad procesal. En esos eventos,
el documento contentivo de la decision (sentencia, resolucion,
etcétera) ingresa como objeto de la estipulacion (“esta fue la decision
que el juez tomd”), y lo mismo sucede con los documentos contentivos
de las pruebas, los alegatos que en su momento presentaron las
partes, etcétera (“estos son los elementos de juicio con los que
contaba”).” (CSJ SP9621-2017, rad. 44932, 05 de julio de 2017).

Por supuesto, la distincion entre documento como “soporte” y
documento como “objeto” dependera, a su vez, entre otros
factores, de si el documento es “tema de prueba” (razon por la
cual se puede estipular como objeto) o es un “medio de prueba”
(en cuyo caso lo que se puede acordar es tener por probado el hecho
concreto y, ante esta situacion, el “documento” sera apenas un
“soporte”). Al respecto, dijo recientemente la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal (SP3773-2022, rad. 54.239, 02 de
noviembre de 2022):

“4.1.2.1. No puede confundirse el documento -como objeto de estipulacion-
con las evidencias que se presenten como soporte de aquélla.

47. “Mediante CSJ SP 5 jul. 2017, rad. 44.932, la Sala hizo hincapié en la
necesidad de hacer esta diferenciacion, porque de ella depende, en buena
medida, que las estipulaciones cumplan las funciones establecidas en la ley. Es
posible que algunos documentos o declaraciones hagan parte del tema de prueba,
por lo que pueden ser objeto de estipulacion.

Por ejemplo, si a un médico se le acusa de haber consignado informacion falsa en
una historia clinica o de haber emitido un dictamen que no consulte la realidad,
esa historia clinica y ese dictamen hacen parte de los hechos juridicamente
relevantes, de la misma manera como lo seria una declaracion en casos de falso
testimonio, injuria o calumnia, o las lesiones, la muerte y la causa de ésta, en un
caso de homicidio.

En esos eventos, si se da por sentado que ese fue el dictamen emitido por el
procesado, ese hecho no podra ser debatido durante el proceso. Empero, la
historia clinica o el dictamen pueden constituir medios para acreditar un hecho
que hace parte del tema de prueba, como sucede, por ejemplo, con el dictamen
del médico legista acerca de las lesiones y la causa de la muerte en un
caso de homicidio. En esos eventos, la estipulacién debe tener como objeto el
numero y caracteristicas de las lesiones, la causa de la muerte, etcétera. Si
logrado ese acuerdo probatorio la necropsia se presenta como “soporte de la
estipulacion”, la misma no podra ser objeto de valoracion y, en ninguna

79 SP3773-2022, rad. 54.239, 02 de noviembre de 2022: “ Silogrado ese acuerdo probatorio
la necropsia se presenta como “soporte de la estipulacion”, la misma no podra ser objeto de
valoracion y, en ninguna circunstancia, a partir de la misma pueden darse por probados

hechos que no quedaron claramente cobijados con la estipulacion.”
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circunstancia, a partir de la misma pueden darse por probados hechos
que no quedaron claramente cobijados con la estipulacion.

El juez solo puede basarse en las pruebas practicadas a la luz de los principios
de inmediacion, contradicciéon y concentracién (art. 16 C.P.P.), a no ser que las
partes hayan decidido excluir alguno o varios hechos del debate, a través de las
estipulaciones, las que deben ser suficientemente claras, segtn se indica en el
presente fallo”.

4.1.2.2. La estipulacion de documentos, cuando los mismos hacen parte
del tema de prueba.

48. “Es posible que, en algunos casos, ciertos documentos hagan parte del tema
de prueba, como sucede, por ejemplo, con los expedientes dentro de los cuales se
tomaron las decisiones tildadas de manifiestamente contrarias a la ley, en los
casos de prevaricato.

Es comin que en este tipo de casos no se discuta cudl fue la decisién tomada por
el servidor publico ni cudles las pruebas, los alegatos de las partes y demds
informacién allegada al tramite o expediente, que tuvo en cuenta para emitirla.
Ello suele ser asi, por la forma como este tipo de asuntos deben ser documentados.

Por estas razones, es posible que las partes decidan dar por probados esos dos
aspectos: i) que esa es la decisién tomada por el servidor publico y ii) que el
documento -carpeta, expediente, etcétera- da cuenta de la informacién con la que
este contaba para emitir la decision que la Fiscalia considera manifiestamente
contraria a la ley. El juez debe estar atento a constatar que la voluntad de las
partes se orienta a suprimir ambos hechos del debate.

Si lo anterior sucede, las partes no podrdn presentar pruebas para modificar esa
realidad, por las razones ya indicadas, ni el juez estard habilitado para declarar
una cosa distinta a la que acordaron las partes”.

En torno a las consecuencias juridicas de una errada estipulacion,
igualmente, dijo la Corte Suprema de Justicia en la decision citada:

“4,1.4. Los deberes de las partes al concretar las estipulaciones
probatorias.

50. “La facultad de celebrar estipulaciones estd reservada a las partes. Por tanto,
en principio es a éstas a quienes les corresponde asegurarse de que tales
acuerdos cumplen los requisitos legales, entre los que se destacan su claridad y
que tengan por objeto uno o varios de los hechos que integran el tema de prueba.

A la luz de los principios de lealtad y legalidad, las partes no pueden servirse de
la ambigtiedad de las estipulaciones para sacar avante sus pretensiones, entre
otras cosas porque: i) un acuerdo probatorio poco claro es contrario a las normas
que regulan esa figura; ii) la falta de precision acerca de los hechos que
quedaran por fuera del debate afecta la estructura del proceso, pues no
puede delimitarse el objeto de controversia, de lo que depende la decision
sobre la admisibilidad de las pruebas, la pertinencia de los alegatos de
las partes y el margen de decision del juez; iii) la falta de claridad sobre los
términos del acuerdo puede afectar los derechos de las partes e intervinientes, en
cuanto puede determinar las solicitudes probatorias, la concrecion de las
estrategias, etcétera y iv) nadie puede pretender beneficiarse de su propio dolo ni
de su propia incuria, mucho menos en un ambito que compromete tantos aspectos
constitucionalmente relevantes como lo es el proceso penal”.
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4.1.5. El rol del juez frente a las estipulaciones.

51. “En materia de estipulaciones, la direccion del juez (CSJ AP 8 mar. 2018, rad.
51.882) resulta fundamental para lograr que estos convenios cumplan su funcién
de depurar el tema de prueba y, por tanto, de dinamizar el proceso. Visto de
otra manera, el juez debe ejercer sus funciones de director del proceso para evitar
estipulaciones que: i) no se refieran a hechos, segtin lo explicado en precedencia;
ii) sean ambiguas o contradictorias; iii) en si mismas impliquen el fracaso de
la pretension punitiva o haga nugatorias las posibilidades de defensa y
iv) por cualquier otra razon resulten contrarias a los fines y la reglamentacién de
este tipo de convenios.

Cuando se presenten estos eventos, el juez debe ejercer las labores de direccion
necesarias para aclarar el sentido y alcance de las estipulaciones, pues, en todo
caso, debe procurarse la depuracién del proceso, en orden a que su tramite sea
mds expedito, lo que constituye uno de los presupuestos para que la justicia sea
pronta y eficaz.

En lo que concierne a la imposibilidad de que las estipulaciones impliquen, en si
mismas, el fracaso de la pretension punitiva del Estado, el juez debe tener como
referente la acusacion, bajo el entendido que ésta constituye el componente
principal del tema de prueba. En la misma légica, debe estar atento a las
consecuencias inherentes a los acuerdos probatorios frente a las
posibilidades de defensa, pues no podra admitirlas cuando las mismas
conduzcan irremediablemente a una condena’.

4.1.6. El caracter vinculante de las estipulaciones que se ajustan a los
requisitos legales.

52. “Para que una estipulacién se ajuste al ordenamiento juridico es necesario
que: i) no implique, en si misma, que la acusacion pierda fundamento ni que el
procesado quede sin posibilidades de defensa; ii) tenga como objeto uno o varios
de los hechos integrantes del tema de prueba; iii) esté expresada con total
claridad, esto es, debe existir certeza acerca del hecho que se suprime del debate
Yy iv) no conlleve la afectacién de derechos fundamentales.

Bajo esas condiciones: i) son impertinentes las pruebas relacionadas con el hecho
estipulado; ii) como son inadmisibles las pruebas orientadas a debatir el hecho
estipulado, las partes no se pueden retractar de este tipo de acuerdos, pues
privarian a su antagonista de demostrar ese aspecto factual objeto del acuerdo y
iii) si se permitiera la presentaciéon de pruebas atinentes al hecho estipulado, el
acuerdo careceria de sentido”.

4.1.7. El caracter no vinculante de las estipulaciones ilegales.

53. “Asi como una estipulacion que se ajuste al ordenamiento juridico puede tener
efectos favorables en el proceso, principalmente por la simplificacién de ésta, las
que sean contrarias a las previsiones legales pueden dar lugar a
traumatismos procesales e, incluso, a la anulacion del tramite.

Una estipulacién ilegal puede afectar la estructura del proceso, como quiera
que i) tiene aptitud de determinar las decisiones sobre las pruebas que se
practicaran en el juicio, ya que serdn impertinentes las que se refieran
exclusivamente al hecho cobijado con la estipulacion; ii) estd en capacidad para
afectar la prdctica de las pruebas, pues no es dable reabrir el debate sobre los
aspectos estipulados y iii) tiene incidencia en la decisién judicial.

Uno de los vicios mds frecuentes de las estipulaciones es su falta de claridad.

Entre otros eventos, ello sucede cuando: i) el objeto de esta no es un hecho -
indicador, juridicamente relevante, atinente a la autenticaciéon de una evidencia,
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etcétera- o (ii) la estipulacion admite dos o mds interpretaciones -en cuanto al
objeto del acuerdo-.

Los anteriores vicios pueden ocurrir por diversas razones, entre ellas: i) la forma
como se redacta el acuerdo; ii) la remisién a documentos que pueden contener
informacién sobre multiples aspectos factuales relevantes para el proceso, como
suele suceder con las historias clinicas, los informes de necropsia, los informes
presentados por los investigadores, entre otros y iii) la confusién que suele existir
entre los documentos como “soporte” de la estipulacién (por ejemplo, se estipula
que la muerte ocurrié por el disparo en el corazén y se anexa la necropsia) y los
documentos como objeto de la estipulacion (como cuando se estipula que un
determinado expediente fue el que tuvo ante si el procesado cuando emiti6 la
decision tildada de manifiestamente contraria a la ley).

Bajo el entendido que las partes han de evitar estas equivocaciones y que el juez
debe ejercer su rol de director de la audiencia para que las mismas no se
presenten e impacten negativamente el proceso, cuando estas irregularidades se
presentan el juzgador debe considerar: i) la incidencia del acuerdo irregular en la
solucién del caso, asi como ii) las implicaciones para la estructura del proceso y
para los derechos de las partes e intervinientes de las decisiones que se tomen
frente a las estipulaciones celebradas en contravia de lo establecido en el
ordenamiento juridico.

En todo caso, el juez debe considerar que una estipulacién que en si misma
determine el sentido de la decisién (porque descarte la acusaciéon o prive de
posibilidades de defensa al procesado), afecta la estructura del proceso, toda vez
que: i) si lo que se pretendia era desestimar la acusacion, el ordenamiento juridico
consagra diversos mecanismos (preclusién, absolucion perentoria, etcétera) que
establecen un procedimiento orientado a garantizar los derechos de las victimas,
los controles asignados al Ministerio Publico, etcétera; ii) si el acuerdo probatorio
implica necesariamente la condena, el mismo estaria reemplazando los
mecanismos establecidos para la terminacion anticipada de la actuacién penal,
que igualmente depende de mecanismos para garantizar los derechos de las
partes e intervinientes y iii) cuando la estipulacién tiene dicho alcance, en el fondo
entrana la negacién del proceso mismo, entendido como un escenario dialéctico -
en cuanto se enfrentan dos posturas antagoénicas- orientado a resolver sobre la
responsabilidad penal.

De otro lado, cuando la estipulacion es ambigua, no puede perderse de vista que:
i) en principio, esa falta de claridad es atribuible a las partes que elaboran y
presentan el acuerdo probatorio; ii) el fin de las estipulaciones es la depuracién o
simplificacion del proceso, mas no hacer incurrir en error a la contraparte o
aprovecharse de cualquier descuido en que ésta pueda incurrir y iii) el juez debe
dirigir adecuadamente el proceso, en este caso, para evitar el ingreso de
estipulaciones que lo desestructuren o generen posteriores debates innecesarios.

Cuando fallen los anteriores filtros (el cuidado que deben tener las partes y la
direccion del proceso por parte del juez) y ello dé lugar a una estipulacién
ambigua, principalmente porque admite mds de una interpretaciéon plausible en
cuanto a su sentido y alcance, el juez debe evaluar, entre otras cosas: i) la
trascendencia del acuerdo probatorio para la solucién del caso; ii) la afectacién de
los derechos de las partes e intervinientes, derivada de asumir una de las
interpretaciones posibles de la estipulacion y iii) si partes pierden la posibilidad
de presentar pruebas al estipular un hecho y iv) si la ambigtiedad de estos
acuerdos le es imputable a ambas partes.

Una vez analizado el impacto de una estipulacién contraria al ordenamiento
Jjuridico, segun las particularidades del caso, ha de decidirse si es necesaria la
nulidad de la actuacion, lo que irremediablemente debe estar atado al impacto del
acto irregular en la estructura del proceso y en las garantias debidas a las partes
e intervinientes”.
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1.2.1.1.2. ¢Qué alcance tuvieron las estipulaciones probatorias
realizadas entre la Fiscalia y la Defensa en el presente
caso?

Existen dos hipotesis posibles: la hipétesis I se basaria en la
literalidad de lo estipulado en cuyo caso toda la documentacion allegada
para soportar el acuerdo probatorio No 2, no seria prueba documental y
no podria valorarse. Tan solo existiria lo que se verbalizé en la audiencia
como “hechos demostrados”, mas no seria prueba (documental) nada de lo
que entrego la Fiscalia como soportes de tales estipulaciones. En cambio, la
hipotesis II implica buscar el sentido de las estipulaciones probatorias mas
alla de lo que literalmente dijeron y buscando desentranar el lenguaje
empleado, entender, que la documentacion se quiso estipular como “objeto”
pudiéndose, en consecuencia, valorar. Esta ultima hipotesis tendria como
respaldo la pobreza de los hechos que se dieron por probados indicandonos
que las partes tenian en mente, en realidad, incorporar toda la
documentacion mediante la estipulacion No 2 al no tener ninguna
controversia sustantiva sobre la existencia y contenido de todos los
documentos de la fase precontractual, siendo discutido Unicamente el
alcance juridico de éstos. Ademas, el hecho de que sobre la documentacion
soporte de la estipulacion 2 se le hubiese puesto la expresion “prueba # 207
parece indicarnos que, en verdad, quisieron tener por probada la existencia
y contenido de toda la documentacion (es decir, documentos como “objeto”
de la estipulacion) y no solamente los hechos verbalizados en el juicio oral.

1.2.1.2. Cuestion de fondo: dependiendo del alcance que deba darsele
a las estipulaciones probatorias, cqué solidez tendria el
argumento I del Tribunal Superior de Bucaramanga?

Ante la hipoétesis I se tendria por probado lo siguiente (segun la
Estipulacion No 2):

SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE EN LOS ESTUDIOS PREVIOS SE CONSAGRO QUE
SE REQUERIA ASOCIAR CON UNA ENTIDAD QUE TENGA CAPACIDAD Y EXPERIENCIA
PARA DESARROLLAR EL OBJETO CONTRACTUAL Y QUE CUENTE CON LA
ORGANIZACION ADMINISTRATIVA Y CAPACIDAD OPERACIONAL, QUE REQUIERE EL
ADELANTAMIENTO DEL ALUMBRADO NAVIDENO DE LA CIUDAD.

Y, frente a lo acreditado por la Fundacién asistencia social se dijo en
la Estipulacion lo siguiente:

- SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE EL 21 DE NOVIEMBRE DE 2011 EL
REPRESENTANTE LEGAL DE LA FUNDACION DE ASISTENCIA SOCIAL CARLO ARTURO
SUAREZ GAITAN ALLEGA A LA SECRETARIA DE INFRAESTRUCTURA DEL MUNICIPIO
DE BUCARAMANGA, PROPUESTA PARA EL ALUMBRADO NAVIDENO DE
BUCARAMANGA, APORTANDO PARA ACREDITAR EXPERIENCIA CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS FECHADO EL 27 DE NOVIEMBRE DE 2009,
CERTIFICACION DEL 29 DE ABRIL DE 2011 Y CONTRATO DE OBRA No.264 de 2011
(FOLIOS 53y 110 a 113).

Alli no se senala cudl era el objeto de tales contratos lo que imposibilita
saber si los mismos cumplian o no, con las condiciones que se exigieron en
los Estudios previos. Para ello se haria necesario ver el contrato o la
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documentacion allegada por la Fundaciéon, pero esta no se incorporé como
prueba.

Sin embargo, existe otra parte de la Estipulacién probatoria No 2 en la
cual se precisa, no lo que decia tal documentacion aportada por la
Fundaciéon de asistencia social, sino lo que supuestamente se afirmoé sobre
ella en el Acta de verificacion de idoneidad:

- SE TIENE POR DEMOSTRADO QUE EL 21 DE NOVIEMBRE DE 2011 EL SECRETARIO DE
INFRAESTRUCTURA ALVARO RAMIREZ HERRERA SUSCRIBE ACTA DE VERIFICACION
DE IDONEIDAD DE LA FUNDACION DE ASISTENCIA SOCIAL, SENALANDO QUE
VERIFICADA LA EXPERIENCIA DE LA PERSONA JURIDICA SIN ANIMO DE LUCRO, SE
CONSTATO LA RECONOCIDA IDONEIDAD Y EN CONSECUENCIA ERA VIABLE
PROCEDER A LA SUSCRIPCION DEL CONVENIO DE ASOCIACION. TAMBIEN SE TIENE
POR DEMOSTRADO QUE EN ESE MISMO DOCUMENTO SE CONSAGRO QUE PARA
ACREDITAR EXPERIENCIA DE LA FUNDACION DE ASISTENCIA SOCIAL SE APORTO
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS, SIENDO CONTRATANTE DISTRIMEQ
LTDA, OBJETO DEL CONTRATO: PRESTACION DE SERVICIO Y SUMINISTRO DE
ALUMBRADO PUBLICO EN DECORACION NAVIDENA DEL PARQUE ANTONIO GARRIDO
FRENTE A LAS INSTALACIONES DE DISTRIMEQ LTDA, VALOR DEL CONTRATO
$45.500.000; DOCUMENTO APORTADO: CERTIFICACION, CONTRATANTE: SERVICES
RIPOLL, OBJETO DEL CONTRATO: SERVICIO DE MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y
CORRECTIVO INCLUYENDO MATERIALES, DE LA RED ELECTRICA INTERNA,

CABLEADO, LAMPARAS, BALASTRO, SUMINISTRO Y CAMBIO DE BOMBILLOS
METALAR DE 400 W PARA LA PARTE EXTERNA DE LA EMPRESA, VALOR DEL
CONTRATO; $16.500.000; DOCUMENTO APORTADO: CONTRATO DE OBRA,
CONTRATANTE: INDERBU, OBJETO DEL CONTRATO: REALIZAR EL MANTENIMIENTO,
REPARACION Y ADECUACION EN LOS ESCENARIOS DEPORTIVOS DE ALTO
RENDIMIENTO ADMINISTRADOS POR EL INDERBU, DE ACUERDO A LAS'
OBLIGACIONES DESCRITAS PARA EL CONTRATISTA Y A LO CONSAGRADO EN EL
ALCANCE DEL OBJETO. OBLIGACIONES: INSTALACION DE BOMBILLOS METALAC,
BALASTROS Y CONDENSADORES, ETC. VALOR DEL CONTRATO; $10.500.000. (FOLIO
116).

Ante esta realidad procesal el Tribunal manifesté que de “la relacion
de tales soportes con el objeto a contratar (...) no resulta claro y por el
contrario, evidencia la intencién del funcionario de obviar las falencias
presentadas y a toda costa elegir a la Fundacién de Asistencia Social”8% aun
cuando en los falsos soportes que alleg6 “solo uno (...) hace alusién a
alumbrado publico de un parque, los otros dos hacen referencia al
mantenimiento de la red eléctrica externa de una empresa (Ripol Service SAS)
y el mantenimiento de tres escenarios deportivos a cargo del INDERBU, nada
de lo cual concuerda con alumbrado publico y/o naviderio”s!.

No obstante, frente a la hipétesis I que permite tener por demostrado
Unicamente lo que se dijo en la Estipulacién No 2 — sin que se pueda acudir
a valorar los documentos soporte — aunque no se puede discutir la
veracidad de los hechos acordados, si es posible valorar su connotacion
juridica y el alcance de ciertas expresiones alli consignadas. Por lo tanto,
pasaremos a demostrar que la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior

80 Sentencia de segunda instancia, p. 44.
8l Sentencia de segunda instancia, p. 44.
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del Distrito Judicial de Bucaramanga adecudé erradamente los hechos
demostrados al darle un alcance que ellos no tenian.

Comencemos recordando el baremo de idoneidad que segun la
Estipulacion probatoria No 2 se exigio en los Estudios previos para que el
municipio de Bucaramanga pudiera asociarse con una entidad sin animo
de lucro y las implicaciones de ello para este proceso penal:

¢Qué se tenia que demostrar por parte de la entidad sin animo de
lucro?
Capacidad y experiencia para desarrollar el objeto contractual.
Que cuente con organizacion administrativa.
) Que cuente con capacidad operacional para realizar el alumbrado
navideno.

™

e (S

S |g— | g—
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¢Como se debia demostrar?
No se dijo como podia hacerlo la entidad.
Fundamento de la anterior afirmacion: si tan solo nos basamos en las
Estipulaciones probatorias — porque sus soportes documentales no se
pueden valorar — en ellas no se dice que la entidad tuviera que allegar
tres contratos o que se debiera acreditar inicamente de esa manera.
Conclusion: acorde a las Estipulaciones probatorias la entidad sin animo
de lucro podia haber acreditado lo anterior de cualquier forma porque en
los Estudios previos — segun lo acordado por la Fiscalia y Defensa — no se
indico que tal documentacion precontractual exigiera alguna forma
especial de acreditacion de los tres factores de idoneidad.
Implicaciones para la responsabilidad penal.

La Fiscalia General de la Nacion habria comunicado como hechos
juridicamente relevantes en la acusacion que el requisito de idoneidad
se acreditaba, seglin los propios Estudios previos, mediante tres contratos
relacionados con alumbrado publico y/o navideno. Sin embargo, mediante
la Estipulacién probatoria No 2, se habria demostrado algo distinto: la
posibilidad de probar de cualquier manera la capacidad operacional para
realizar el alumbrado navideno, la experiencia para desarrollar el objeto
contractual y la organizacion administrativa, sin que se necesitara
exactamente de 3 contratos relacionados con alumbrado publico o
navideno, ni tampoco que el iinico documento viable fuera el “contrato” en
si mismo. Asi pues, una cosa es que se hubiese exigido probar a la entidad
la efectiva realizacion de contratos de alumbrado publico o navidefnos
y otra cosa muy diferente que se exigiera demostrar capacidad
operacional para desarrollar el objeto contractual, experiencia y
organizacion administrativa, porque, esto ultimo, es mas laxo que lo
anterior. ¢Por qué? Porque entonces se podria haber acreditado la
capacidad, la experiencia y la organizacion administrativa - sin
especificaciones de medios demostrativos en especifico — aun cuando no
hubiese realizado actividades de alumbrado publico o navideno, pero la
entidad acreditara que si tenia experiencia con cualquier forma de
alumbrado y actividades similares.

Habiéndose precisado lo anterior, se podria concluir que se equivoca
el Tribunal cuando afirma en su argumento que frente a los soportes
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allegados por la entidad sin animo de lucro “solo uno (...) hace alusién a
alumbrado publico de un parque, los otros dos hacen referencia al
mantenimiento de la red eléctrica externa de una empresa (Ripol Service SAS)
y el mantenimiento de tres escenarios deportivos a cargo del INDERBU, nada
de lo cual concuerda con alumbrado publico y/o navideno”82, porque, (si bien
el tema de la intencionalidad hace parte del tipo subjetivo que sera objeto
de analisis posterior) acorde la Estipulacion probatoria No 2, en los
Estudios previos no se exigio que la entidad allegara contratos que
“concordaran con alumbrado publico y/o navideno”, sino solamente,
que la entidad acreditara contar con experiencia frente a la realizacion
de cualquier forma de alumbrado y actividades similares, pudiendo
demostrarlo de cualquier forma, por lo que eran otros los requisitos
exigibles a la entidad contratista y que debian ser observados por el
procesado.

Entonces, la exigencia de que los objetos de los contratos
“concordaran con alumbrado piblico y/o navidefio” es invenciéon del
Tribunal o una afirmacion basada en el desbordamiento del sentido de la
Estipulacion probatoria No 2, al obtener esa informacion mediante la
consulta y valoracion velada de los documentos “soporte” del acuerdo
probatorio. Sin embargo, si nos atenemos a lo probado conforme el alcance
de la pluricitada Estipulacion No 2 tendriamos:

(i) Que es cierto que la entidad debia acreditar (a) capacidad y
experiencia para desarrollar el objeto contractual; (b) que contaba
con organizacion administrativa; y (¢) que contaba con capacidad
operacional para realizar el alumbrado navideno.

(ii) Igualmente, que segun los Estudios previos ello se podia probar de
cualquier manera.

(iii) Que la Fundacién asistencia social decidié probarlo aportando (a)
un contrato de prestacion de servicios de fecha 27 de noviembre
de 2009 con DISTRIMEQ LTDA cuyo objeto fue “prestacion de
servicio y suministro de alumbrado publico en decoracién navidena
del parque Antonio Garrido”; (b) una certificacion del 29 de abril de
2011 referida a un contrato con SERVICES RIPOLL cuyo objeto fue
“servicio de mantenimiento preventivo y correctivo, incluyendo
materiales de la red eléctrica interna, cableado, lamparas, balastro,
suministro y cambio de bombillos metalar de 400 W para la parte
externa de la empresa’”; y (¢) y el contrato de obra 264 de 2011 con
INDERBU en cual se consagraban como obligaciones del
contratista la “instalacion de bombillos metalac, balastro y
condensadores, etc.”

Asi las cosas, desde una perspectiva ex ante y basandonos en las
Estipulaciones probatorias No 2 es claro que la entidad sin animo de lucro
Fundacioén de asistencia social si cumplia con la idoneidad que se requirio
en los Estudios previos porque ya con un solo contrato estaba claro que

82 Sentencia de segunda instancia, p. 44.

54 | 69



JOSE MARIA PELAEZ MEJiA
&
Oficina de Abogados.

tenian capacidad operacional y experiencia para realizar el alumbrado
navideno porque, justamente, el objeto de uno de los contratos habia sido
el mismo: alumbrado navideno. Entonces, uno podria preguntarse, ¢peroy
los otros contratos? Evidentemente estos otros dos contratos no son de
alumbrado navideno, ni tampoco de alumbrado publico, pero: uno, en los
Estudios previos, segun las Estipulaciones probatorias, no se dijo que se
necesitaran tres contratos, o dos o 5 o algin nimero superior a uno. Por lo
tanto, con un solo contrato que justamente se refiriera al alumbrado
navideno seria suficiente porque una maxima de la experiencia nos dice
“siempre o casi siempre que alguien ha realizado una actividad, si se le pone
a realizar la misma actividad con posterioridad, podra hacerla de nuevo”. En
consecuencia, si la Fundacion de asistencia social demostré con un contrato
que ya habia ejecutado una actividad de alumbrado navideno, obviamente,
en esta nueva oportunidad estaria claro que si podria ejecutar la misma
accion sin mayores problemas. Dos, los otros dos contratos reforzarian que
la Fundacién de asistencia social en temas relacionados con iluminacién
y/o alumbrado tenia capacidad operacional porque la adquirié mediante la
ejecucion de otros dos contratos en los que tuvo que realizar “servicio de
mantenimiento preventivo y correctivo, incluyendo materiales de la red
eléctrica interna, cableado, ladmparas, balastro, suministro y cambio de
bombillos metalar de 400 W para la parte externa de la empresa” e
“instalacion de bombillos metalac, balastro y condensadores, etc.” que son
actividades mucho mas complejas que un alumbrado navideno cuyas
caracteristicas mas evidentes son la “temporalidad” (no mas alla de las
festividades) y su uso meramente “decorativo”. Es que no estamos hablando
de una “red eléctrica interna” o la instalacion de “condensadores” en
escenarios deportivos de alto rendimiento que son actividades
inmensamente complejas que requiere de personal muy cualificado, sino de
un alumbrado navideno el cual, aunque fuera de gran extension, no iba a
tener nunca la complejidad de una iluminacion y alumbrado con vocacion
de permanencia en el tiempo y destinado a un uso cotidiano o mas
frecuente. Por lo tanto, como existe otra maxima de la experiencia segun la
cual “quien puede lo mads, puede lo menos”, estaria claro que si la Fundacion
de asistencia social demostro ser capaz de haber ejecutado contratos de obra
cuya complejidad técnica operacional era mayor, resulta absolutamente
patente que también podria ejecutar esta nueva actividad de mucha menos
complejidad técnica.

Asi las cosas, se equivoca el Tribunal cuando deduce que el senor
ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA incumplié requisitos legales
esenciales al conceptuar que la Fundacién de asistencia social si tenia
idoneidad aun cuando carecia de ella al evidenciarse que dos de los tres
contratos allegados “no concuerdan” con el “alumbrado publico y/o
naviderio”, porque analizando la Estipulacion probatoria No 2 es
absolutamente claro que tal entidad sin animo de lucro (i) no tenia que
acreditar su idoneidad con una determinada cantidad de contratos
ejecutados previamente; (ii) ella si alleg6 un contrato cuyo objeto principal
concordaba explicitamente con el objeto del contrato estatal; y (iii) los otros
contratos, aunque no fueran de alumbrado publico y/o navideno (lo cual no
se exigio en los Estudios previos), si permitian inferir que la Fundacion de
asistencia social poseia capacidad operacional, capacidad administrativa y
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experiencia en el objeto contractual, pues reforzaban la habilidad
demostrada con el contrato No 1 para realizar actividades de iluminacion y
alumbrado a nivel general, inclusive, de mayor complejidad.

Pero ¢qué ocurriria si acudimos a la hipétesis II y, de esta forma,

reinterpretamos la Estipulacion No 2 para asi poder “valorar” y
“estudiar” los documentos soporte de la misma? Que la conclusion no
seria distinta y, adicionalmente, se veria reforzada por las siguientes
consideraciones:

(i)

Segun los verdaderos Estudios previos la secretaria de
infraestructura no exigié capacidad operacional, ni administrativa,
ni experiencia sobre alumbrado navideno, sino algo mas genérico
y por lo tanto aun mds laxo de valorar como satisfecho o no (ver
pagina 12 de los documentos “soporte” de la Estipulacion No 2 en
donde aparecen, entre otras cosas, los Estudios prevzos)

| 6. REQUISITOS DE IDONEIDAD PARA EJECUTAR EL CONVENIO
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Alumbrado Navideno. {

Notese que aqui si se exige haber ejecutado tres contratos cuyo
objeto estuviera relacionado (esta es la palabra clave) con alguna
de esas dos alternativas que se menciona en los estudios previos:
alumbrado publico o alumbrado navideno. Por supuesto, la
palabra “relacionado” no significa “idéntico objeto” sino semejante,
parecido o que alguna conexion tenga con, opcion 1, el alumbrado
publico o, como opcién 2, con el alumbrado navideno. Es decir,
tales contratos no debian tener por objeto ni alumbrado
navidefio, ni alumbrado puablico, sino el desarrollo de actividades
semejantes, parecidas o con conexion a cualquiera de esas dos.
Ademas, se debian probar tales contratos, aunque no
necesariamente de forma, ad substantiam actus, es decir, tan solo
con los contratos, sino de cualquier manera porque en los Estudios
previos no se puso algo como “Unicamente se podran probar la
existencia de los contratos con copia auténtica o simple de tales
contratos”, concluyéndose asi que era posible hacerlo de otra forma
como, en efecto, lo hizo la Fundacién de asistencia social al allegar
tanto contratos, en algunos casos, como certificaciones en otros.
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(iii) Segun lo anterior, es posible concluir que la Fundacién asistencia
social, con base en la informacion allegada, cumplié con el
requisito de idoneidad que se exigio en los Estudios previos y que
el argumento del Tribunal, segun el cual tales contratos “no
concordaban” con “alumbrado navidernio”, es errado porque: (a) uno
de los contratos fue especificamente sobre alumbrado navideno; (b)
los otros dos contratos, aunque no eran de alumbrado navideno,
si satisfacian el estandar que se requeria en los Estudios previos
para la seleccion del contratista porque en ellos no se exigio nunca
identidad de los objetos contractuales, sino similitud o semejanza
entre ellos, razén por la cual es posible concluir que tal exigencia,
en efecto, si se llegd a cumplir mediante los otros dos contratos por
cuanto estos tenian que ver con iluminacion o alumbrados de
distintas clases y en distintos lugares de Bucaramanga, siendo
facilmente comprensible que tales “objetos” eran actividades
relacionadas, semejantes o parecidas al “alumbrado publico” y al
“alumbrado navideno”, aunque no fueran necesariamente
idénticas, ni se requiriera que lo fuera; y (c) tales contratos, a nivel
general, satisfacian las restantes condiciones como que la
“idoneidad” fuera “reconocida” pues se trataba de tres empresas
distintas lo cual significaba que su buen trabajo habia trascendido
la ejecucion de actividades en una sola entidad y, ademas, la época
de ejecucion de tales contratos correspondia al tiempo que se exigio
en los Estudios previos, esto es, “en los tltimos cinco anos”.

Conclusion: ya sea que se analice exclusivamente lo estipulado
probatoriamente sin acudir a los documentos soporte (hipotesis I) o
valorando también lo que aparece en tales anexos (hipétesis II), la Ginica
inferencia valida es que el sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA
no incumplio el requisito de “idoneidad” al conceptuar el 21 de noviembre
de 2011 que la Fundacion de asistencia social si tenia “reconocida idoneidad”
con base en la documentacion por ella allegada, dado que, desde una
perspectiva ex ante, los objetos contractuales de la documentacion
entregada por tal entidad sin animo de lucro permitia inferir que si tenia la
capacidad técnica para realizar el correspondiente alumbrado navideno de
Bucaramanga en aquellos sitios en los cuales se requeria realizarlo.

1.2.2.Contraargumentos al argumento II del que concluyo el Tribunal
la “ausencia de idoneidad” del contratista y segun el cual el
objeto social de la Fundacion era muy amplio y no se allegaron
pruebas que demostraran su capacidad técnica para ejecutar
el contrato.

Este argumento del Tribunal es absolutamente débil porque la
amplitud de un objeto social que, por cierto, si comprendia el alumbrado
publico®3 como una de las actividades que realizaba, no es un factor que se
debia evaluar para establecer la idoneidad de la Fundacién asistencia social
por las siguientes razones:

83 Como lo reconoce el propio Tribunal en su sentencia pagina 45 (aparece subrayado).
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(i) En cuanto a la hipotesis I que hemos aludido, la Estipulacion
probatoria No 2 no exigia un modo particular de acreditacion de la
idoneidad y, por lo tanto, se podia hacer de cualquier forma,
habiéndose logrado ello con los tres contratos que se allegaron
segun se explico en precedencia.

(ii) Si acudimos a la hipédtesis II que nos permite estudiar los
documentos soporte de la Estipulacion No 2, vemos que en los
Estudios previos se exigido como unica forma de acreditar la
idoneidad el demostrar haber ejecutado tres contratos
relacionados con alumbrado navideno, por ende, seria irrelevante
que el objeto social de la entidad sin animo de lucro fuera amplio o
concreto.

(iii) Finalmente, cuando el Tribunal afirma que la “alusién a
actividades relacionadas con el alumbrado ptblico” no es
determinante porque “lo cierto es que tan amplio portafolio exigia
pruebas concretas de haberse adelantado actividades propias de la
necesidad establecida en los estudios previos”™* sin que asi
ocurriera por cuanto los contratos que allegaron “distaban de
demostrar la capacidad técnica exigida y de contera la idoneidad
para desempeniar un contrato de semejante envergadura”, yerra
completamente dado que: (a) si el objeto social importara, es obvio
que, al tener como parte del mismo la actividad de alumbrado
publico seria un dato relevante que permitiria construir indicios de
idoneidad y no de lo contrario, pero, si lo que interesa es que se
allegaran “pruebas concretas”, spor qué aludir a la amplitud del
objeto social? Es claro que el Tribunal argumenta con una
contradiccion de fondo porque primero pareciera estar de acuerdo
con la Fiscalia en que un amplio portafolio de actividades revela la
falta de idoneidad por no concretarse la Fundacién en la ejecucion
de actividades de alumbrado navidefio, pero luego que encuentra
en dicho objeto social el “alumbrado publico”, corre el Tribunal a
descartarlo porque se necesitaban pruebas concretas. Es decir, si
el portafolio es “amplio” es malo, y si es concreto también por falta
de pruebas. Esto es incoherente porque, o si importa el objeto
social de la fundacion o no importa para efectos de responsabilidad
penal, pero no segun la conveniencia de lo que quiera sostener
quien argumenta; y (b) la realidad es que el objeto social,
relacionado o no con el alumbrado publico (que, contrario a las
observaciones de la fiscalia, si lo estaba), es un dato
IRRELEVANTE porque lo importante era acreditar idoneidad de
cualquier forma (segun la Estipulacién No 2) o demostrando que se
realizaron contratos con objeto relacionado con alumbrado publico
o navideno (segun los soportes de tal estipulacion) y estas
“pruebas concretas” (a las que se refiere el Tribunal de
Bucaramanga) de tales exigencias de “capacidad” para la ejecucion
del Convenio de asociacion si fueron allegadas por la Fundacion de
asistencia social a la Secretaria de Infraestructura mediante los 3

84 Sentencia de segunda instancia, p. 45.
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contratos ya aludidos y que, segun vimos, permitian acreditar la
idoneidad mnecesaria para realizar el respectivo alumbrado
navideno de tal ciudad.

Conclusion: la amplitud del objeto social a la que aludio6 la Fiscalia y
el Tribunal de Bucaramanga es un dato irrelevante para determinar si el
sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA cumpli6 o no con el
requisito de idoneidad cuando conceptuo que la Fundacién asistencia social
si cumplia con la misma porque la concrecién del objeto social no fue una
exigencia de los Estudios previos (segun la Estipulaciéon No 2 y acorde los
correspondientes soportes de la misma). Ademas, las “pruebas concretas”
que ech6 de menos el Tribunal si existieron y fueron, justamente, los 3
contratos con los que se acreditaba la correspondiente capacidad para poder
ejecutar un alumbrado navideno pues ya en otras oportunidades tal
Fundacién, segin la documentacion allegada, lo habia realizado.

1.2.3.Contraargumentos al argumento III del cual concluyo el

Tribunal la “ausencia de idoneidad” del contratista y segun el
cual el valor de los contratos allegados como soporte era
demasiado irrisorio en comparacion con el del Convenio que se
ejecutaria, lo que denotaba su falta de capacidad para
ejecutarlo.

Este argumento del Tribunal es facilmente rebatible por muchas
razones y no necesita mayores explicaciones:

(i)

(i)

(iid)

(iv)

Constituye un desbordamiento del marco factico de la imputacion
y acusacion, puesto que la Fiscalia no wutiliz6 como hecho
juridicamente relevante los precios de los contratos. Entonces,
este no fue un dato que el ente acusador atribuyé como generador
del incumplimiento del requisito de idoneidad, sorprendiendo a la
defensa con tal hecho.

Asi mismo, segun la Estipulaciéon No 2, sin examinar los soportes,
vemos que en los Estudios previos no se exigié que la entidad sin
animo de lucro acreditara experiencia mediante ejecucion de
contratos de alguna clase y, mucho menos, de algan valor
determinado.

Igualmente, si nos atenemos a los soportes de la Estipulacién No 2
nos percatamos con mucha facilidad que dos eran las exigencias
para acreditar la idoneidad segun los estudios previos y ninguna
de ella se referia al valor del contrato ejecutado con
anterioridad: primero, que los contratos tuvieran objeto
relacionado con el alumbrado publico y/o navideno y segundo,
que se hubieran ejecutado en los ultimos 5 anos. Nada mas. Por
ende, el valor del contrato seria un dato irrelevante a la luz de los
propios Estudios previos.

Pero, si la Sala de Decision Penal hubiese querido decir que el
“valor irrisorio de los contratos” no era un hecho juridicamente
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relevante referido a la “falta de idoneidad de la Fundacién”, sino un
hecho indicador que podia agregarse en la decision al no requerir
ser enunciado en la imputacion y acusacion, justamente, por no
ser un hecho juridicamente relevante, entonces, tendriamos que
realizar varias observaciones: uno, que el Tribunal NO especifico
qué hecho adecuable al tipo penal atribuido, su antijuridicidad o
culpabilidad seria el que se podria inferir de ese supuesto hecho
indicador (¢acaso la falta de idoneidad? ¢la posibilidad ex ante de
percatarse de esa falta de idoneidad por parte del procesado? ¢su
estado mental al momento de los hechos, es decir, que si supo
efectivamente que la Fundacién no tenia la idoneidad necesaria?, o
¢cual hecho juridicamente relevante seria el que podria inferirse de
ese supuesto hecho indicador?); dos, tampoco especifico, frente a
la inferencia, cual seria la garantia, generalizaciéon empirica,
maxima de la experiencia, principio de la légica o principio técnico
cientifico que le permitia conectar el hecho indicador atinente a que
tenian un valor irrisorio los contratos allegados por la Fundacién y
el hecho juridicamente relevante que habia en la mente del
Tribunal, pero que nunca nos determiné con precision; y tres, en
todo caso, de ese hecho indicador no se podria inferir la falta de
idoneidad, ni su posibilidad de conocimiento ex ante, ni tampoco
el aspecto cognitivo del dolo acerca de lo anterior por varias
razones absolutamente obvias: (a) la acreditacion de contratos de
valor irrisorio tan solo permitirian inferir la eventual falta de
capacidad econémica mas alla de tales valores. Sin embargo, en el
presente caso ese Unico hecho que si podria inferirse resultaria
irrelevante. ¢Por qué? Porque el presupuesto de ejecucion del
Convenio de asociacion, en este caso, lo ponia practicamente
todo el municipio de Bucaramanga y lo que la entidad sin animo
de lucro tenia que aportar era un valor similar al que sumaban los
contratos que anteriormente habia ejecutado. Adicionalmente, la
Fundacion de asistencia social nunca manifesté que esos fueran
los tinicos contratos que habia realizado en toda su vida y, por ello,
tampoco tendriamos por qué presumir que el haber allegado tal
documentacion agotaba el histérico de su vida comercial; (b)
adicionalmente, como bien lo puso de presente el Juez de Primera
Instancia, en el inciso 2 del articulo 1° del Decreto 777 de 1992 se
exigia Unicamente de “capacidad técnica y administrativa” NO
financiera y, por lo tanto, aunque la entidad sin animo de lucro
careciera de ella, tal dato seria irrelevante frente a la
normatividad vigente para los Convenios de asociaciéon y lo
acreditado como exigencias de idoneidad que se tuvieron por
demostradas conforme la Estipulacion No 2 (sea que consultemos
los soportes documentales que la acompanan o no); (¢) de un valor
irrisorio de contratos anteriores no es posible establecer aspectos
relacionados con la capacidad operacional y experiencia frente al
objeto del contrato, pues bien podrian tratarse de contratos de
valor “irrisorio” (como dijo el Tribunal), pero haber requerido de
actividades complejas (como en efecto ocurrid) y, por ende, el
baremo de medicion no podria ser tan solo el dinero por el que hizo
cada contrato anterior; y (d) segin esto, de los valores de los tres
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contratos previos no se podria inferir la falta de idoneidad de la
Fundacioén de asistencia social, ni la posibilidad de conocimiento ex
ante de dicha falta de capacidad de la entidad o el aspecto cognitivo
del dolo sobre tal situacion porque, por el contrario, lo que se podia
inferir de tal hecho (del valor de los contratos allegados) seria una
situacion irrelevante frente al Convenio de asociacién, esto es, que
no habria adquirido por ellos un valor superior a los 72 millones
de pesos. Pero, en contraste con esta situacion, si analizamos los
contratos en su totalidad o, por lo menos, el objeto de ellos que
aparece demostrado en la Estipulaciéon No 2, lo que si se podria
inferir es algo diferente: que resulto razonable, desde la perspectiva
del hombre medio, que el senor ALVARO ANTONIO RAMIREZ
HERRERA hubiese considerado que la Fundaciéon asistencia social
tenia la idoneidad requerida para ejecutar el Convenio de
asociaciéon porque, previamente, habia realizado tres contratos
cuyo objeto se encontraba relacionado con el alumbrado navideno
y/o publico, habiendo adquirido, previamente, gracias a estos un
valor similar al que constituia el tinico aporte econémico que
tendria que realizar la Fundacion.

Conclusién: el seior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA actud
dentro del riesgo permitido y de alli NO se puede derivar
responsabilidad penal. ¢Por qué? Porque como bien lo ha dicho la Corte
Suprema de Justicia, inclusive en casos de Contrato sin cumplimiento de
requisitos legales “en relacién con el tipo penal no es suficiente con el dato
ontolégico consistente en que la conducta del acusado haya lesionado o
puesto en peligro los bienes juridicos tutelados, pues se requiere, ademds, de
un requisito axiolégico, esto es, que el peligro se encuentre desaprobado por
el ordenamiento juridico” (CSJ SP153-2017, rad. 47100). De esta manera, si
los propios Estudios previos constituyen el tinico dato normativo que la
Fiscalia incluy6 como marco de lo permitido y prohibido frente a la conducta
de mi defendido, y €l actud siguiendo tal parametro, su comportamiento no
fue ni pudo ser juridicamente desaprobado y, por ende, constituyé un
desaguisado completo el derivar responsabilidad penal por una exigencia no
contenida ni preceptuada por tales Estudios previos; esto es, que los
contratos con los que se acreditaria la idoneidad debian tener un
determinador valor, igual o similar al que tendria el Convenio de asociacién
pues nada de eso se requirio en el mencionado acto precontractual ya citado.
Asi las cosas, se concluiria que la Sala de Decision Penal, violando los
estandares de imputacion objetiva derivé responsabilidad penal con su
argumento a partir de una conducta enmarcada en el riesgo permitido o,
dicho de otra forma, el Tribunal de Bucaramanga considero responsable al
sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA aun cuando él no creé con
su actuar un riego juridicamente desaprobado y solo hizo lo que le estaba
permitido. Por lo tanto, como tal posicion del Tribunal seria violatoria del
principio de legalidad y la coherencia del ordenamiento juridico (pues algo
no puede estar permitido y prohibido al mismo tiempo), habra de
establecerse que el actuar de mi defendido, sencillamente, fue atipico
objetivamente y que la eventual tipicidad de su accion no podia
determinarse a partir del valor que tuvieran los contratos allegados por la
Fundacion de asistencia social. Pero, segun se explico, aun cuando se
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considerara el valor de los contratos como un hecho indicador, de este no
seria posible inferir ningun hecho juridicamente relevante para nuestro
caso.

1.2.4.Contraargumentos al argumento IV del cual concluyo el
Tribunal se vulneraron los principios de planeacion y seleccion
objetiva por parte del procesado.

Este argumento del Tribunal constituye un claro desbordamiento del
marco factico de la imputacién y acusacion por cuanto la Fiscalia atribuyo
que tales principios habian sido vulnerados, pero por la comision de unas
supuestas irregularidades diferentes de la relativa a la falta de idoneidad de
la Fundacion de asistencia social. En consecuencia, la Sala de Decision
Penal agregdé como hecho juridicamente relevante configurativo del elemento
normativo exigido por el tipo penal de Contrato sin cumplimiento de requisitos
legales que el seior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA cuando
conceptudé que la entidad sin animo de lucro si tenia una reconocida
idoneidad aun cuando carecia de ella. Sin embargo, si nos atenemos a la
acusacion, para la Fiscalia General de la Nacion esta supuesta irregularidad
no vulner6 ningun principio contractual, dado que desde su perspectiva los
principios de planeacién y seleccion objetiva se vulneraron por una razon
factica distinta: haber utilizado el mecanismo de Convenio de asociacion
para tramitar el contrato referido de alumbrado navideio de Bucaramanga
aun cuando se trataba de un Contrato de suministro que debia ser tramitado
por la via de la ley 80 y no por el mecanismo del articulo 355 de la
Constitucion Politica.

En ese orden de ideas, se le solicita a la Corte Suprema de Justicia
que segregue este argumento del Tribunal al haber constituido una
violacion del principio de coherencia (como parte de la congruencia) que rige
para el proceso penal colombiano y que impedia condenar por hechos que
no fueron incluidos en la acusacion como el mencionado.

Pero, adicionalmente, el propio Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bucaramanga estructuré equivocamente la premisa factico-juridica
relativa a la violacion de tales principios porque realizé una atribucion
genérica de violacion de principios contractual. Es decir, en vez de
explicarnos y sehalarnos qué faceta, regla o subregla concreta derivada
de cada uno de esos principios fue la que se vulnero se conformo con
simplemente enunciar una conclusién sin premisas: que se habian
vulnerado y ya. No obstante, el principio de planeacion tenia muchas
concreciones de las cuales el Tribunal tenia el deber de especificar cual fue
la que violo, pero no lo hizo: “En virtud del mismo resulta indispensable que
la entidad estatal elabore, antes de iniciar un procedimiento de seleccion
contractual, los estudios y andlisis suficientemente serios y completos,
encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: i) la
verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato; ii) las opciones
o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; iii)
las calidades, especificaciones, cantidades y demds caracteristicas que
puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya
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contratacion adquisicion o disposicion se haya determinado necesaria, lo
cual, segun el caso, deberda incluir también la elaboraciéon de los disernos,
planos, andlisis técnicos, etc.; ) los costos, valores y alternativas que, a
precios de mercado reales, podria demandar la celebracién y ejecucion de esa
clase de contrato, consultando las cantidades, especificaciones, cantidades
de los bienes, obras, servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi
como la modalidad u opciones escogidas o contempladas para el efecto; v) la
disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la entidad
contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la
celebracioén de ese pretendido contrato; vi) la existencia y disponibilidad, en
el mercado nacional o internacional, de proveedores, constructores,
profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer
las necesidades de la entidad contratante; vii) los procedimientos, tramites y
requisitos que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la
seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebracién del contrato
que se pretenda celebrar.”> Y aun cuando se buscara inferir lo que el
Tribunal quiso decir y pudiera concluirse que, de forma poco clara, lo que
manifestdé como vulneracion era la falta de capacidad financiera, ya vimos,
al controvertir el anterior argumento que esta tipologia de capacidad
resultaba un dato irrelevante a la luz del articulo 1 del Decreto 777 de
1992 pues la misma, para esa época, no se exigia para celebrar Convenios
de asociacion, asi como tampoco se exigio en los Estudios previos de este
preciso contrato. Y, en cuanto al principio de seleccion objetiva sus reglas
aparecian contenidas en la Ley 1150 de 2007, pero debian ser adaptadas a
las exigencias especificas del Convenio de asociacion, razéon por la cual era
necesario que el Tribunal de forma especifica hubiese atribuido la violacion
de tal principio describiendo como este se vulneré. No obstante, nada de
eso se realizé y inicamente efectué una alusion genérica al respecto.

Conclusion: el argumento del Tribunal y segun el cual el senor
ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA realizé6 una conducta tipica del
articulo 410 del CP al violar los principios de planeacion y seleccion objetiva
mediante el concepto favorable de idoneidad realizado al evaluar la
documentacion que allegd la Fundacién de asistencia social aun cuando no
tenia tal capacidad, seria equivocado porque (i) desbordé el marco factico de
la imputacion y acusacion y (ii) aunque no se tratara de un desbordamiento
prohibido, la atribucién de la violacion de tales principios fue absolutamente
genérica, gaseosa e infractora de los estandares de imputacion requeridos
para los tipos penales en blanco.

1.2.5.Contraargumentos al argumento V del cual concluyo el Tribunal
se violaron requisitos esenciales del contrato porque se eligio
como contratista a una persona sin reconocida idoneidad que
no realizaria ningun aporte al Convenio por cuanto todos los
elementos relevantes (presupuesto, puntos de instalacion,
disenos, etc.) los suministraba el propio municipio.

Este argumento del Tribunal evidencia que tal Corporacion de Justicia
no tiene claro en qué consisten esta clase de Convenios por cuanto, es

85 CSJ Rad. 17159 de 2016.
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ampliamente conocido en el derecho contractual administrativo que algo
que ha caracterizado a los Convenios de asociacion desde siempre y que por
ello se incorpor6 explicitamente en el literal b del articulo 2.° del Decreto
092 de 2017, “es que no pueden aparejar una relacion conmutativa en
la cual haya una contraprestacion directa a favor de la Entidad Estatal, ni
instrucciones precisas dadas por esta al contratista para cumplir con el objeto
del contrato”86. Por lo tanto, aqui no se trataba de que la entidad sin animo
de lucro suministrara algo diferente de su experiencia, al momento de
ejecutar el convenio, sino que lo ejecutara adecuadamente con el dinero que
suministraria el municipio.

Por lo tanto, el iinico aporte que debia dar y que se requeria por parte
de la entidad sin animo de lucro, era la capacidad para poder realizar
correctamente el alumbrado navideno en la ciudad de Bucaramanga y
justamente por esa razon es que la idoneidad se debia acreditar mediante la
demostracion de capacidad en actividades iguales o similares al alumbrado
publico o navideno.

Conclusion: el argumento V del Tribunal ninguna relevancia tendria
para determinar la tipicidad objetiva de la conducta realizada por ALVARO
ANTONIO RAMIREZ HERRERA.

1.3. Conclusion general:

El sefior ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA al realizar el
tramite del Convenio de asociacion 423 de 2011 mediante la suscripcion del
Acta de verificacion de la idoneidad de fecha 21 de noviembre de 2011
conceptuando que la Fundaciéon de asistencia social si tenia reconocida
idoneidad para ser seleccionada como contratista no incumplié con ningun
requisito legal esencial deviniendo asi su comportamiento en una conducta
atipica objetivamente por cuanto (i) la Fiscalia desde la acusacion no
senaléo las razones facticas necesarias que configuraban el elemento
normativo del articulo 410 del CP, sino que se traté de agregados por parte
del Tribunal y (ii) no logré demostrar que dicha entidad sin animo de lucro
mencionada en virtud de los documentos aportados en el proceso
precontractual adelantado por mi defendido no hubiese cumplido con los
estandares requeridos para tener por probada su reconocida idoneidad en
la realizacion del alumbrado navideno de Bucaramanga.

2. Argumentos que soportan la ATIPICIDAD SUBJETIVA:
Aun cuando la atipicidad objetiva es un argumento suficiente para
predicar la no responsabilidad penal de mi defendido, pasaremos a explicar

por qué tampoco existiria tipicidad subjetiva:

En el presente caso, la Fiscalia General de la Nacion no logro
demostrar que ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA actu6 con dolo;

86 Gomez Velasquez, A. y Diaz Diez, C.A. 2019. Los convenios de interés publico y de
asociacion en el régimen de contratacion publica colombiana. Revista Derecho del Estado.
44 (ago. 2019), 285-325.
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es decir, sabiendo que al realizar el Acta de idoneidad incumplia en dicho
tramite algiin requisito esencial y que quiso hacerlo. Por el contrario, de las
pruebas practicadas tan solo se puede evidencia la posible configuracion de
un error de tipo (acorde lo establecido en el articulo 32, numeral 10, del
CP):

2.1. En primer lugar, en el Escrito de Acusacion leido en la
correspondiente Audiencia no se evidencia que la Fiscalia incluyera
como hecho juridicamente relevante lo relativo a los hechos
psiquicos adecuables al dolo y que, segun la propia Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal implicaba enunciar algo como esto:
(v) sabia que estaba celebrando el contrato sin ese requisito esencial, y
(Vi) quiso la realizacion de la infracciéon (sin perjuicio de los demds
elementos estructurales de la conducta punible).” (CSJ SP 16891-2017,
rad. 44.609, del 11 de octubre de 2017).

Por lo tanto, la Fiscalia, al no incluir la delimitacion de ese suceso
necesario para considerar que ALVARO ANTONIO RAMIREZ
HERRERA habia realizado una conducta adecuable al delito de
Contrato sin cumplimiento de requisitos legales, permite concluir que
acusé por la realizacion de una conducta ATIPICA
SUBJETIVAMENTE sin que nos sea dable agregarlo a nosotros como
defensa o al juzgador en su funcionar jurisdiccional porque la
obligacion de acusar le pertenece exclusivamente a la Fiscalia General
de la Nacion y no puede ser trasladada a otros.

2.2. En segundo lugar, vamos a analizar los distintos argumentos del
Tribunal para observar por qué son equivocados. Asi pues, en uno de
ellos senala que se puede deducir el aspecto cognitivo (como parte del
dolo) de lo que parecieran ser hechos indicadores segun el Tribunal
tales como los siguientes: “cualquier persona promedio” podia
evidenciar que la Fundacién no tenia “la capacidad para desarrollar el
contrato de alumbrado navideno” por “las cantidades tan irrisorias de
los contratos arrimados como soportes”87 dado que los tres contratos
allegados, sumados, arrojaban apenas la suma de $72°000.000 y el
contrato tenia un presupuesto de $856°512.993 “que representaba
aproximadamente 12 veces mads de la experiencia falsamente
acreditada”8 a lo que el Tribunal le sumo el hecho de que la entidad
sin animo de lucro se encontraba obligada a realizar un aporte de
$74°000.000, reflejandose de todo lo anterior, segan su parecer, que
dicha persona juridica no iba a “tener el personal, la logistica, el
material ni los elementos necesarios para desarrollar un proyecto en
menos de un mes”89.

No obstante, esta argumentacion es equivocada porque el factor de
idoneidad que debia evaluar el senor ALVARO ANTONIO RAMIREZ
HERRERA consistia en determinar si la entidad sin animo de lucro

87 Sentencia de segunda instancia, p. 45.
88 Sentencia de segunda instancia, p. 45.
89 Sentencia de segunda instancia, p. 45.
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2.3.

habia realizado previamente contratos relacionados o similares con
el alumbrado publico o navideno. Entonces, lo que debia mirar y
mir6 NO era el precio de los contratos, sino algo diferente: el objeto
contractual. Por lo tanto, del valor de los contratos NO se podrian
inferir los hechos psiquicos relevantes para la configuracion del dolo
en nuestro caso.

Asi las cosas, con base en las cantidades irrisorias de los contratos
aportados por la Fundaciéon no se podria inferir que actuo con dolo
el senor ALVARO ANTONIO RAMIREZ HERRERA porque tales
valores no eran uno de los factores determinantes para establecer la
idoneidad del contratista sino, se repite, su objeto social.

Ademas, no era esperable que el seior RAMIREZ HERRERA infiriera
del valor de un contrato incapacidad de quien lo realizo, porque (i) con
un objeto social tan amplio, muy seguramente ha ejecutado muchas
otras actividades que no allegd porque no estaban referidas al
alumbrado publico o navideno, pero que mostraban la robustez
organizativa de la Fundacion; (ii) no siempre el valor de un contrato
indica la organizacion o capacidad econémica de una empresa, pues
hay actividades, principalmente en el ambito de fundaciones sin
animo de lucro, que se hacen gratuitamente y que aunque son de gran
envergadura, no conllevan ninglin ingreso para ellas; y (iii) el valor de
un contrato no implica, ni necesariamente tiene correspondencia, con
la idoneidad para hacer un trabajo, por lo tanto la inexistencia de
relacion entre capacidad y precio implica que los valores de los
contratos no fueran hechos indicadores de los que pudieran
desprenderse indicios acerca del dolo del senor ALVARO ANTONIO
RAMIREZ HERRERA.

Otro de los argumentos del Tribunal para inferir el dolo fue el
siguiente: el senor RAMIREZ HERRERA sabia que lo que acreditaba
la Fundacién de asistencia social eran actividades que no estaban
relacionadas con el objeto a contratar y que ella carecia de la
idoneidad requerida por el articulo 355 de la Constitucion porque
“ademadas de desempenarse como secretario de infraestructura del
municipio de Bucaramanga desde el 27 de mayo de 2009790 era
“arquitecto de profesion™!. Empero, no se observa qué relacion puede
existir entre la arquitectura, una profesion técnica enfocada en el
diseno, produccion y construccion de edificaciones, con el hecho de
saber que una entidad sin animo de lucro que acredité con contratos
una experiencia previa en alumbrado navideno no tendria,
justamente, experiencia para hacer eso mismo. Por lo tanto, esa
desconexion logica entre la profesion y cargo de mi defendido respecto
al conocimiento que pudo tener de un supuesto incumplimiento del
requisito contractual de la idoneidad debe implicar su absoluta
segregacion de todo analisis.

90 Sentencia de segunda instancia, p. 44.
91 Sentencia de segunda instancia, p. 44.
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Obviamente, si el contrato hubiese tratado sobre, por ejemplo,
construir un edificio y se necesitara alguien con experiencia para
hacer un de 20 pisos en zona sismica, habiéndose seleccionado a
alguien con experiencia en hacer casas de un piso en zona de baja
sismicidad, uno podria utilizar el hecho de que la persona fuera
arquitecto como un argumento para inferir que sabia que el
contratista no tenia la idoneidad para ejecutar el contrato. Pero es que
este caso es muy diferente y, ademas, con base en los argumentos del
acapite 1, desde una perspectiva ex ante, en realidad, la Fundacién de
asistencia social si acredité la idoneidad y, por ello, era de esperarse
que precisamente esa fuera la idea que mi defendido tuvo en mente
cuando realizo el acta de verificacion de idoneidad de tal entidad; es
decir, que si tenia capacidad para ejecutar el convenio y no que
carecia de ella, lo que lejos de confirmar el dolo, lo anularia.

Finalmente, el ultimo argumento relativo al dolo que esgrimio el
Tribunal fue este: adicionalmente para la Sala de Decision Penal
existia otro indicio de que RAMIREZ HERRERA desconocié los
requisitos esenciales del contrato y consistente en “el hecho que su
oficina contara con dos propuestas previas, ademds falsas” (de LIGHT
COLORS y CODENSA) pues, segun dicha Corporacion de Justicia, “la
unica explicacion racional de cara a la prueba es que como lo indicara
Dario José Linares Agudelo, se la hubiesen pedido desde la alcaldia de
Bucaramanga en un proceso precontractual a todas luces ilegal,
destinado en todo momento a favorecer los intereses de la fundacion
Asistencia Social, al punto que no es descabellado deducir,
comparando ambas propuestas, esto es, la de Light Colors y la de
Fundacion Asistencia Social, que la segunda es una copia de la
primera, ajustada a los wvalores previstos en el presupuesto
municipal”™? siendo creible su testimonio por la coherencia que
representa con la demas pruebas practicadas en el proceso y no existir
animadversion del declarante hacia el procesado.

Este argumento tiene varias fallas: en primer lugar, obedece a una
tergiversacion y adicion del testimonio del senor Dario José Linares
Agudelo, por cuanto, escuchada su declaracion, €l nunca dijo, como
parece indicarlo el Tribunal, que se traté de “un proceso precontractual
a todas luces ilegal, destinado en todo momento a favorecer los
intereses de la fundacién Asistencia Social”, pues €l inicamente hizo
referencia a la relacion comercial que llegé a tener con dicha entidad
sin animo de lucro, pero jamas declar6 que la Alcaldia estuviera
llevando a cabo un proceso contractual irregular o ilegal y, si lo
hubiese afirmado (lo cual no hizo), se trataria de una opinion juridica
inadmisible para un testigo.

Pero, en segundo lugar, la existencia de cotizaciones previas no es un
indicador de dolo o mala intencién, sino la confirmacion de que
hubo un estudio de mercados previo al inicio del proceso contractual,
lo cual no es ilegal ni tampoco prohibido, sino inclusive recomendable

92 Sentencia de segunda instancia, p. 47.
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2.6.

para que el municipio no entre a ciegas a tal tramite y pueda tener
una idea general de precios y otros aspectos que impidan a quien lo
celebre ser enganado. Ademas, tampoco es indicio de dolo, el hecho
de que la propuesta de la Fundaciéon fuera muy parecida a la de
Asistencia social, porque ella se copio y pego en los Estudios previos a
los cuales, como parte del principio de publicidad, podia acceder
cualquier persona lo que nos indica que la entidad sin animo de lucro,
muy juiciosamente, al ver que la estaban invitando, decidi6 presentar
su propuesta ajustada a los Estudios previos. Entonces, ¢como podria
indicar esto dolo? Por el contrario, lo que nos permite inferir es que la
Fundacion se esforzo en cumplir a la altura (aparentemente) con la
invitacion que le realizaron y que, al hacerlo, acredité a plenitud la
idoneidad exigida, lo que generé en la mente de ALVARO ANTONIO
HERRERA RAMIREZ la idea de que tal entidad si tenia la capacidad
necesaria para ejecutar el Convenio de asociacion.

En todo caso, aun cuando se evidenciara un error de tipo vencible,
la conducta seguiria siendo atipica (art. 32.10 CP - ante la
inexistencia de modalidad culposa para este delito —). Ademas, se
trataria de una problematica de error de tipo y no de prohibicion
porque segun la jurisprudencia, el desconocimiento o error de los
elementos descriptivos o normativos?3 — aspectos objetivos del tipo de
injusto — por parte de quien realiza la conducta prohibida excluye el
dolo.

No obstante, si ese error, atendido el entorno y las condiciones de
orden personal en las que se desenvuelve, fuere de naturaleza
vencible, transmuta el tipo objetivo de injusto en delito imprudente si
asi lo ha previsto el legislador (SP, 19 may. 2008, rad. 28984). Por lo
tanto, segun se dijo, teniendo en cuenta que para el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales el legislador no previo la
modalidad culposa, la conducta, deviene en atipica.

Conclusién: el sefior ALVARO ANTONIO HERRERA RAMIREZ
realiz6 una conducta atipica subjetivamente al ejecutar el tramite
del Convenio de asociacion 423 de 2011 mediante la suscripcion del
Acta de verificacion de la idoneidad de fecha 21 de noviembre de 2011
conceptuando que la Fundaciéon de asistencia social si tenia
reconocida idoneidad para ser seleccionada como contratista, por
cuanto creyo estar cumpliendo con todos los requisitos contractuales
que se exigia para suscribir tal documento.

3. Excursus: observaciones finales.

Finalmente, se quieren resaltar algunos aspectos fundamentales para

el cabal entendimiento de este caso y que no pueden ser perdidos de vista:

93 La tesis de que el error sobre los elementos normativos es un error de tipo y NO un
error de prohibiciéon puede verse, a modo de ejemplo, en las siguientes providencias: rad.
29726, 30 de noviembre de 2017; rad. 50077, 20 de febrero de 2019; rad. 52829 del 09 de
octubre de 2019; rad. 51530, 31 de julio de 2019; etc.
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La participacion del arquitecto ALVARO ANTONIO RAMIREZ
HERRERA en la verificacion de las condiciones de idoneidad de la
Fundacion de asistencia social para la suscripcion del Convenio de
asociacion 423 de 2011 estuvo limitada a las exigencias técnicas
impuestas por el estudio previo de oportunidad en concordancia
con lo que respecto al concepto de idoneidad se referia.

Asi mismo, es cierto que esas condiciones técnicas debian ser
demostradas allegando la entidad sin animo de lucro una
documentacion que permitiera corroborar la realizacion de minimo 3
contratos celebrados en los ultimos 5 anos cuyos objetos estuvieran
relacionados con alumbrado publico o navideno.

No obstante, aunque podria considerarse que el alumbrado publico y
el navideno son diferentes, los Estudios previos (si estudiamos el
anexo a la estipulacion) es muy claro al utilizar la expresion
“relacionados” con cualquiera de esas clases de alumbrados y no que
fueran sobre la misma actividad. Pero, adicionalmente, no puede
perderse de vista que aun cuando el alumbrado publico y el
alumbrado navideno y cualquier otra forma de alumbrado sean entre
ellos diferentes, lo cierto es tal divergencia conceptual no implica una
modificacion sustancial respecto de las condiciones técnicas exigidas.
Entonces, aun cuando el alumbrado ptublico tiene como finalidad la
iluminacion de las vias publicas y espacios de libre circulacion y el
alumbrado naviderio tenga un objetivo mas modesto de ornato y
decoracion, desde el punto de vista técnico el que es capaz de hacer
un alumbrado publico, facilmente es capaz de instalar y poner a
funcionar el alumbrado navideno.

Finalmente, segin el Decreto 230 de 2011 expedido por el senor
Héctor Moreno Galvis, alcalde de Bucaramanga, al sefior ALVARO
ANTONIO RAMIREZ no le correspondia realizar una revision juridica
de todo el proceso contractual, ni la celebracion del contrato, sino tan
solo una revision de los aspectos técnicos que, segun se dijo, desde
una perspectiva ex ante se cumplieron a plenitud y asi también lo
creyo €l (ausencia de dolo).

S§IV. NOTIFICACIONES Y COMUNICACIONES.

En la siguiente direccion: calle SN # 3E - 138 Ceiba II, Cucuta, Norte de
Santander. Teléfonos: (fijo) 6075493289 — (cell) 3172127243. Autorizo

josemariavasociados@gmail. com

expresamente para que me notifiquen 7p/br medlo de mi correo electronico:

JOSE MARIiA PELAEZ MEJIA
C.C. 1°090.398.102 de Ciicuta
T.P. 192.159 del C. S. de la J.
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