Relatoria Tribunal Superior de Tunja

el ) EEse———

PECULADO POR APROPIACIONY/... “El delito de peculado es catalogado por
la doctrina como propio, pues exige en el sujeto activo una cualificacion
especial, que es la de ser servidor publico. Es necesario que el servidor
publico se apropie, en provecho suyo o de un tercero, de bienes que sean del
Estado o de empresas o instituciones en los que este tenga parte, o de bienes
o fondos parafiscales, cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razon o con ocasion de sus funciones...”

PECULADO POR APROPIACION/ Tentativa/...” Para delimitar entre los actos
preparatorios y actos ejecutivos, la doctrina diseno las teorias subjetivas, que
hacen relacion fundamentalmente a la intencion del agente o a la
representacion del autor para cometer la conducta punible, entre las que se
distinguen la subjetiva extrema' y la subjetiva limitada?; las teorias objetivas
que buscan delimitar los actos preparatorios de los actos ejecutivos mediante
la adopcion de criterios objetivos entre los que se destacan la naturaleza de
los actos?®, el ataque a la esfera juridica ajena*, la objetiva formal’, la objetiva
material® y las teorias mixtas que mezclan elementos de teorias subjetivas y
objetivas, con correctores juridico dogmaticos.

PECULADO POR APROPIACION/ Tentativa/...” Eso significa que estos actos
pudieran catalogarse de preparatorios orientados a obtener esos recursos con
disponibilidad juridica y material, pero que sin embargo no abordaron o se
adentraron en la etapa de la ejecucion en cuanto no se estuvo en posibilidad
inmediata de disponer de ellos y por tanto de lesionar los bienes juridicos
patrimoniales de la empresa afectada, lo que denota que tampoco existio
conato en el comportamiento juzgado.

L ———mad ) e

1 En la que el injusto se agota con cualquier "exteriorizacion de una voluntad mala" dirigida a ejecutar
el comportamiento punible.

2 Que busca examinar la opinion del agente acerca de su plan criminal.

8 El acto preparatorio es equivoco por oposicion al acto ejecutivo que es inequivoco.

4 El acto preparatorio permanece dentro de la esfera del sujeto activo y el acto ejecutivo invade la
esfera del sujeto pasivo y consecuencialmente lesiona sus intereses juridicos.

5 Que mira la estructuracién del tipo penal, a tal punto que los actos ejecutivos son aquellos en los que
el autor inicia la realizacion de la accion tipica descrita en el tipo penal y los comportamientos previos
no son subsumibles directamente dentro de dicha accion.

6 Que acude al contenido material del bien juridico y por tanto los actos ejecutivos son aquellos que lo
ponen en peligro o lo lesionan efectivamente en tanto que en los preparatorios no.
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SENTENCIA 014
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SALA PENAL

Radicacion: 2015-0171

Procesado: José Alirio Vaca Gutiérrez

Delitos: Peculado por apropiaciéon en
grado de tentativa

Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gomez.
Aprobado: Acta 026, Articulo 30, Numeral 4°, Ley 16 de 1968

Tunja, marzo siete (7) de dos mil dieciséis (2016). Hora: diez de la

mafiana (10:00 a.m.).

Conoce la Sala del presente proceso en virtud del recurso de apelacion
interpuesto la representante de la parte civil contra la sentencia de 3 de
octubre de 2014 mediante la cual el Juzgado Penal del Circuito de
Garagoa absolvi6 a JOSE ALIRIO VACA GUTIERREZ del delito de
peculado por apropiacion en grado de tentativa.

HECHOS

El 11 de noviembre de 2003 Jaime Rincén Castafieda Vargas, alcalde

saliente del municipio de Almeida, tramitd0 y suscribid contrato de
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prestacion de servicios profesionales con el abogado Jaime Alberto
Madrigal Calle, cuyo objeto era dotar al municipio de la gestion juridica
profesional, de conocimientos juridicos especializados de derecho
tributario con la finalidad de detectar y gestionar el cobro a
contribuyentes inexactos, omisos y temporales del impuesto de industria
y comercio y su complementario de avisos y tableros, que no estuvieran
al dia en el cumplimiento de obligaciones fiscales y adelantar los
procedimientos procesales y extraprocesales para realizar los cobros
respectivos. La remuneracion que el contratista obtendria por esa
gestién se pactd en la modalidad de cuota Litis, estableciéndose en el
30% que se liquidaria con base en los recursos que ingresaran al

municipio producto de la gestion del contratista.

En desarrollo de ese contrato el 30 diciembre de 2003 el municipio de
Almeida, previo emplazamiento a la empresa CHIVOR S.A. E.S.P.,
resolvid sancionarla por la suma de $16.690.649.00 por no presentar
declaracion del impuesto de industria y comercio por los afios 1998 a
2002. Durante el primer semestre del afio 2004, cuando fungia como
alcalde del municipio el sefior José Alirio Vaca Gutiérrez, se profirieron
actos administrativos rechazando recursos de consideracion presentados
por CHIVOR S.A. E.S.P. contra las resoluciones sancionatorias, librando
orden de pago contra esa empresa por la suma atras mencionada y
ordenando el embargo de la totalidad de ese establecimiento comercial.
Como la empresa CHIVOR S.A. E.S.P. presentd diferentes recursos
juridicos en su defensa, en julio de 2004 se ordend levantar la medida

cautelar que se habia impuesto.

Por estos hechos Jaime Alberto Madrigal Calle, Jaime Rincon Castarieda
Vargas y José Alirio Vaca Gutiérrez fueron denunciados por los delitos
de celebracion indebida de contratos, prevaricato por accién, falsedad
ideolégica en documento publico y peculado por apropiacion en la
modalidad de tentativa. Respecto a este ultimo delito se consideré que

pactar unos honorarios del 30% implicaria que los procesados iniciaron
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actos ejecutivos tendientes a que el abogado contratista se apropiara
indebidamente de $5.007.194.700.00. El 26 de septiembre de 2006 se
dispuso la ruptura de la unidad procesal para procesar a José Alirio Vaca

Gutiérrez por el ultimo de los delitos mencionados.

ANTECEDENTES PROCESALES

Contra Jaime Alberto Madrigal Calle, José Alirio Vaca Gutiérrez y Jaime
Rincon Castafieda Vargas se inici0 investigacion por los presuntos
delitos de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales, interés
indebido en la celebracion de contratos, prevaricato por accion, falsedad
ideolégica en documento publico y peculado por apropiacion en la

modalidad de tentativa, bajo el radicado 1560.

La Fiscalia 17 Delegada de la Unidad Especializada de delitos contra la
administracion publica de Bogota profirié resolucién de acusacion el 26
de septiembre de 2006 resolviendo acusar a José Alirio Vaca Gutiérrez
por prevaricato por accion y contrato sin cumplimiento de requisitos
legales. Dispuso que ejecutoriada esa decision se rompiera la unidad
procesal, se tomara copia a los cuadernos originales para continuar con
estos la investigacion contra José Alirio Vaca Gutiérrez por el presunto

de delito de peculado por apropiacion en la modalidad de tentativa.

El 7 de marzo de 2008 la Fiscalia 17 Delegada de Bogota, Especializada
en delitos contra la administracién publica, ordend oficiar a la jefatura de
esa unidad para que asignara nuevo numero de radicacion para
continuar la investigacion contra José Alirio Vaca Gutiérrez. Asi mismo
dispuso citarlo para que acudiera a diligencia de indagatoria, la cual se
surtio el 28 de abril de 2008.

El 11 de agosto de 2008 se cerro la investigacion y el 20 de mayo de

2009 se dictd resolucion acusatoria contra José Alirio Vaca Gutiérrez
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acusandolo de ser autor del delito de peculado por apropiacién en grado

de tentativa.

El proceso se envié al Juzgado Penal del Circuito de Guateque para
adelantar la etapa del juicio, autoridad que el 3 de septiembre de 2009
avocoO conocimiento y concedi6 el traslado de que trata el art. 400 del C.
de P.P. El 13 de octubre de 2009 se adelantdé audiencia preparatoria,
oportunidad en la que el Juez decretd oficiosamente la nulidad del
proceso, desde la resolucién de acusacion, inclusive, decisién contra la
cual la Fiscalia y el apoderado de la parte civil interpusieron recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion. No repuesta la decisién se
concedi6 la apelacion, que fue resuelta por esta Sala mediante
interlocutorio 040 de 28 de abril de 2010 en el que se decidio revocarla y

declarar que el proceso no estaba viciado de nulidad.

Regresadas las diligencias al despacho de origen el 30 de junio de 2010
se continud con la audiencia preparatoria, sefialandose el 29 de julio de

ese afio para iniciar la audiencia publica.

El 5 de agosto de 2010 el Juez Penal del Circuito de Garagoa se declard
impedido para continuar conociendo del asunto, remitiendo las
diligencias al Juez Penal del Circuito de Garagoa, autoridad que el 24 de
agosto de 2010 se abstuvo de conocer las diligencias, disponiendo
enviarlas a esta corporacion para resolver de plano, conforme al art. 101
del C. P. P. Mediante interlocutorio 100 de 30 de septiembre de 2010
esta Sala declaré fundado el impedimento y asigno las diligencias al

Juez Penal del Circuito de Garagoa.

El 25 de octubre de 2010 el Juez Penal del Circuito de Garagoa avoco el
conocimiento del asunto, realizando nuevamente la audiencia
preparatoria el 1° de diciembre de ese mismo afo. La audiencia publica
se surti6 durante los dias 14 de junio y 12 de septiembre de 2011,

respectivamente. El 3 de octubre de 2014 el Juez Penal del Circuito de
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Garagoa absolvio a José Alirio Vaca Gutierrez del cargo que le fue
imputado, decisién contra la cual la parte civil interpuso recurso de

apelacion.

IDENTIDAD E INDIVIDUALIZACION DEL
PROCESADO

José Alirio Vaca Gutiérrez nacié el 31 de marzo de 1970 en Almeida
(Boyacd), porta la cédula de ciudadania 4.047.275 de Almeida, es hijo de
José Benigno Vaca Calderdon y Maria del Carmen Gutiérrez Montenegro,
casado, padre de Ingrid Jazmina, Erika Lizeth y Maria Paula Vaca,
termind materias de administracion de empresas en la UNAD CREAD
Garagoa y se desempefidé como alcalde de Almeida durante el periodo
2004 a 2007.

DE LA PROVIDENCIA IMPUGNADA Y DEL
MOTIVO DE LA IMPUGNACION

De la Providencia impugnada.

Consider6 el a quo que debia absolverse a José Alirio Vaca Gutiérrez del
delito de peculado por apropiacion en el grado de tentativa al no
encontrar reunidos los requisitos exigidos para que se configure ese

delito.

Del andlisis de las actuaciones surtidas por el procesado dentro del
proceso de cobro coactivo que la Alcaldia de Almeida realizé contra
CHIVOR S.A. E.S.P. concluye que no esta acreditado en el plenario que
material o juridicamente José Alirio Vaca Gutiérrez se haya apropiado de
bienes de esa empresa particular, pues no tenia administracién, tenencia

0 custodia, ya que su actuacion se limitd, si bien con actos espurios, a
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gue se pagaran gravamenes dejados de cancelar por el sujeto pasivo del

delito.

La dnica posibilidad que existiria para predicar custodia de bienes de
particulares seria la referida a la relacion funcional sobre la medida
cautelar que en su momento se ordené mediante acto administrativo 005
de 26 de enero de 2004 consistente en ordenar la inscripcion en el
registro mercantil del establecimiento de comercio CENTRAL
HIDROELECTRICA DE CHIVOR S.A. y también con la resolucion de 24
de marzo de 2004 que ordend su embargo, en el entendido que con tales
actuaciones se generod el acto juridico de disponibilidad juridica durante
el trdmite del proceso coactivo, que se extendio hasta el 13 de julio de

2004, fecha en que esas medidas cautelares terminaron.

No puede considerarse que mientras duraron vigentes las medidas
cautelares decretadas existid una disposicion a favor del municipio de
Almeida, por lo que no se contd con disponibilidad juridica, porque la
medida cautelar tiene como finalidad poner los bienes fuera del
comercio, impidiéndose que se disponga de los derechos reales que
recaen sobre la cosa, se constituyan nuevos derechos, se desmembre o
limite el dominio, teniendo como razon de ser garantizar la ejecucion de
un derecho crediticio o personal. En este caso al ponerse a 6rdenes de
la alcaldia de Almeida los bienes objeto de la medida cautelar, no
significa que ella pueda disponer juridica o materialmente de los mismos,
tampoco se deduce que los esté administrando ni se le ubica en el
ejercicio de disposicion del mismo, pues es una medida cautelar que es
realizada ante las camaras de comercio, inspiradas en el principio de
publicidad, que garantiza condiciones de seguridad en el trafico

economico y goza de amparo constitucional.

Si bien la Corte Suprema de Justicia reconocié en una oportunidad que
el delito de peculado por apropiacion se basoé en la disponibilidad juridica

gue surgi6 a raiz de la orden de embargo que el funcionario emitié sobre



Sentencia 014 de 2016. Radicacién No. 2015-0171 Péagina 8 de 53
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Kurmen Gémez.

dineros del erario publico por razén de su funcién’, momento desde el
gue surgio la custodia sobre ellos, esa providencia alude a dineros que
provenian del estado y no se trata, como en este caso, de la inscripcion
en el registro mercantil sobre un establecimiento de comercio y que por
el valor que este ostentaba no podria disponer del mismo en procura de
obtener apropiacion a favor del municipio, pues solo en la medida que se
finiquitara todo el proceso coactivo hasta llegar a su remate y que
hubiese ingresado dinero a las arcas del municipio, se podia disponer

juridica y materialmente con el respectivo rubro presupuestal.

Si bien el procesado se apartd del ordenamiento juridico al celebrar
indebidamente contratos con un profesional del derecho y expedir
resoluciones groseras y ostensiblemente contrarias a la constitucion y la
ley, ello no es suficiente para mostrar que de manera voluntaria y con
conocimiento de causa su actuar estuviera dirigido a apropiarse de
$16.690.649.00 del establecimiento CHIVOR S.A. E.S.P. en favor del

municipio.

No hay elemento que permita sefialar que José Alirio Vaca Gutiérrez
actuo con dolo, pues ni su grado de instruccion ni las actividades que
desarroll6 como comerciante de esmeraldas y también como personero
municipal, permiten deducir que pretendia encaminar unos recursos a
favor del erario publico para apropiarselos y aun de haberlo querido asi
los actos ideativos dentro del iter criminis no tienen la categoria de
punibles, amen que el inicio de las sanciones se dieron en la anterior

administracion y no en la suya.

El actuar del procesado cuando decide hacer efectivas las medidas
cautelares y asesorarse del abogado Jaime Alberto Madrigal Calle,
indica que posiblemente se vulneraron tipos penales de -caracter
prevaricador pero no puede suponer un querer de apropiarse de bienes,

como consecuencia de la medida cautelar inscrita, pues el proceso debe

7 Se refiere a sentencia de 23 de marzo de 2006, radicado 10778, M.P. Luis Quintero Milanés
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pasar por etapas posteriores como el remate de bienes, aprobacion del
mismo, cumplimiento y pago al acreedor, fraccionamiento, secuestro y
liquidacion del crédito y costas, aspectos que estaban muy distantes de
llevarse a cabo, por lo que no existia posibilidad de que ingresaran al
peculio del municipio dineros y menos suponer la entrega de los

honorarios que se habian pactado en su momento.

Cita el a quo providencia del Tribunal Superior de Tunja® para sefialar
gue en este caso no existe el bien objeto del ilicito, coligiendo que las
actuaciones surgidas por el procesado dentro del proceso de cobro
coactivo no tenian potencialidad suficiente para atentar contra el erario
publico o los bienes del establecimiento CHIVOR S.A. E.S.P., no
constituyéndose en actos ejecutivos, pues no esta acreditada la voluntad
dirigida a apropiarse de dineros o que obrara con la resolucién firme de

cometerlo.

No hay prueba de un plan trazado desde la contratacion del abogado
Madrigal Calle, pues no participé en la celebracion de ese contrato y
cuando realiz6 la ejecucion al momento de asumir como alcalde de
Almeida ya se habian impuesto las sanciones a la empresa CHIVOR
S.A. E.S.P. por los periodos fiscales que eventualmente no habia
pagado. De las pruebas ni de la actuacion de CHIVOR S.A. E.S.P. puede
deducirse que lo pretendido por Vaca Gutiérrez era apropiarse de los
dineros que bajo la figura de cuota Litis le corresponderian al abogado
Madrigal Calle, en porcentaje del 30% de lo que pudiera recuperar, pues
tal deduccién se constituye en conjetura hipotética, no obstante que

tenga una connotacion econémica considerable.

Si bien los actos precedentes a la declaratoria de desembargo y los que
resolvieron la negativa de excepciones, asi como las nulidades
impetradas por la empresa CHIVOR S.A. E.S.P., estaban impregnadas
de ilicitud y son actos idoneos para cometer infracciones a la ley penal,

8 Sentencia 092 de 1° de octubre de 2013, M.P. José Alberto Pab6n Ordoéfiez
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ellos no tienen capacidad de estar inequivocamente dirigidos a la
apropiacion, pues al haberse admitido la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho opera de facto el levantamiento de las
medidas cautelares decretadas en el proceso de jurisdiccion coactiva,
conforme lo ordena el art. 837 del estatuto tributario. Por tanto no puede
predicarse la existencia de actos ejecutivos de apropiacion, pues al
haber intervenido la jurisdiccion de lo contencioso administrativo el
proceso de cobro coactivo no se suspende, pero el remate no se
realizara hasta tanto exista pronunciamiento definitivo en dicha

jurisdiccion.
Del motivo de impugnacion

La apoderada de la empresa CHIVOR S.A. E.S.P., en su condicién de
representante de la parte civil, busca se revoque la sentencia absolutoria
y en su lugar se dicte una de caracter condenatorio. Sustenta su

inconformidad con los siguientes argumentos:

Las actuaciones realizadas por José Alirio Vaca Gutiérrez desde el 1° de
enero de 2004 estaban dirigidas inequivocamente a la apropiacion ilegal
de dineros de la empresa CHIVOR S.A. E.S.P., siendo verdaderos actos
ejecutivos y no preparatorios o simples conjeturas. Si bien el contrato
con el abogado tributarista se dio en la administracion anterior, a finales
de 2003, también lo es que cuando el procesado inici6 su mandato,
consintié y permitié que se siguieran ejecutando, cuando a todas luces
eran ilegales, siéndole exigible otra conducta, permitiendo que se
continuaran realizando actos ejecutivos inequivocamente dirigidos a que
prosperara un proceso coactivo ilegal, siendo el fin dltimo obtener a toda
costa el apoderamiento de mas de cinco mil millones de pesos por
concepto de honorarios. El procesado, al tener posicion de garante
institucional, debioé haber evitado el resultado del riesgo creado, asi lo

haya o no generado, lo cual no hizo.
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La suma objeto de apropiacion esta delimitada en $5.007.194.700.00,
gue corresponde al 30% de $16.690.649.000.00 que la empresa tendria
gue pagar por concepto de una multa que arbitraria e ilegalmente se le
estaba cobrando, dineros que tenian vocacion de ingresar a las arcas del
municipio de Almeida, pues cuando el procesado profirié la resolucion
025 de 12 de junio de 2004 solo faltaba secuestrar los bienes
embargados y proceder a su remate y de no haber sido por la defensa
juiciosa de CHIVOR S.A. E.S.P. el dinero hubiera ingresado a las arcas
del municipio y con solo una cuenta de cobro se hubiese logrado la

apropiacion ilegal de mas de cinco mil millones de pesos.

Las actuaciones que adelanto José Alirio Vaca Gutiérrez son verdaderos
actos ejecutivos con el fin de apoderarse a favor de un tercero —el
abogado tributarista— de una cuantiosa suma de dinero producto de
honorarios, no estandose ante conjeturas, existiendo una puesta en
peligro de los bienes juridicamente tutelados, siendo tal el plan criminal
gque siempre se ha pretendido faltar a la verdad, llevando a los
juzgadores a pensar que todo el andamiaje para el cobro coactivo se
hizo apegado a la ley buscando recuperar unos dineros para la alcaldia
de Almeida, cuando lo cierto es que de manera mancomunada los dos
alcaldes de Almeida y el abogado tributarista idearon su plan criminal
dando apariencia de legalidad a algo que nunca lo tuvo, a mas que el
acusado nunca fue asesorado por el abogado, constituyéndose esto solo
en una fachada, pues es el mismo procesado quien en su indagatoria
dice que el abogado nunca comparecia, que todo se hacia a traves del
intermediario Enrique Merchan Vélez e incluso el secretario de gobierno
de Almeida, por los afios 2001 a 2003 dice que nunca conocié a ese

abogado.

En este caso hay dolo, pues el desconocimiento de la ley no le sirve de
excusa al procesado, a mas que a los funcionarios publicos se les exige
mas diligencia en sus actuaciones. Debe tenerse en cuenta que

manifestd haber estudiado 8 semestres de estudios superiores en la
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UNAD CREAD de Garagoa y fue también personero municipal, lo cual le
daba conocimiento y cercania a las actuaciones propias de la
administracion municipal. Le era exigible otra conducta, pues debia
conocer el decreto 004 de 1999 de la alcaldia de Almeida que dispone
que es el tesorero municipal al que le corresponde adelantar los
procesos de jurisdiccion coactiva. Ademas, de haber sido diligente debio
pedir asesoria al tesorero o por lo menos verificado quién era el experto

tributarista, pero coadyuvo a estructurar una falta tributaria inexistente.

El plan criminal trazado entre los dos alcaldes y el abogado se
demuestra también con la inexistencia de informes de interventoria o de
supervision del contrato, a mas que José Alirio Vaca Gutiérrez acepto
ejecutarlo e implicitamente permitié que se profiriera mandamiento de
pago contra CHIVOR S.A. E.S.P., sin que la resolucion sancion estuviera
en firme, lo cual demuestra que habia que expedir resoluciones a toda
consta contra esta empresa buscando apoderarse de una cuantiosa

suma de dinero bajo la supuesta modalidad de honorarios.

Con la artimana desplegada por el procesado los dineros de CHIVOR
S.A. E.S.P. tenian vocacion de ingresar al municipio, pues en su
mandato se emitio la resolucion 025 que dispuso secuestrar los bienes
embargados y rematarlos, por lo que si contaba con la administraciéon
juridica de los mismos, no consumandose el delito porque CHIVOR S.A.
E.S.P. logré desembargar los bienes gracias a la interposicion de
demandas ante la jurisdiccion contencioso administrativa. Se acudio a
medidas licitas, como ejecutar un proceso coactivo y dentro de este
decretar medidas cautelares, para apropiarse ilicitamente de los dineros
de CHIVOR S.A. E.S.P.

ANALISIS Y VALORACION JURIDICA DE
LAS PRUEBAS
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1.- Prueba documental.

1.1.- Denuncia presentada por el representante legal de CHIVOR S.A.
E.S.P., folio 5 c. 1.

Tiene fecha julio 16 de 2004. La presenta contra Jaime Ramon
Castafieda Vargas, José Alirio Vaca Gutiérrez y Jaime Alberto Madrigal
Calle, por diversos delitos, entre ellos peculado por apropiacion en la
modalidad de tentativa. Entre otras cosas se dice que el 11 de noviembre
de 2003 Jaime Ramén Castafieda Vargas, por entonces alcalde de
Almeida, junto con su tesorero y secretaria suscribieron acta de
justificacion de conveniencia acerca de efectuar una contratacion directa
para efectos de revisar, determinar, cuantificar y recaudar el impuesto de
industria y comercio y su complementario de avisos y tableros, debido a
la carencia de personal idoneo en la administracion municipal para ese
efecto, debiéndose contratar los servicios especializados de un
profesional en derecho tributario para la asesoria y manejo integral. Que
el 11 de noviembre de ese afio se suscribid contrato de prestacion de
servicios profesionales especializados entre el municipio de Almeida,
representado por el entonces alcalde Jaime Ramoén Castafieda Vargas, y
el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle. Considera que el abogado
Jaime Alberto Madrigal Calle realizo actuaciones tendientes a interesar al
alcalde municipal de Almeida, por el afio 2003, sefior Jaime Ramén
Castarieda Vargas, y al que le sucedi6, sefior José Alirio Vaca Gutiérrez,
en celebrar un contrato administrativo en el que pretendia ilegalmente
cobrar honorarios de $5.007.194.700.00, como cuota Litis del 30%, por
realizar gestiones de cobro de impuesto de industria y comercio y su
complementario de avisos y tableros contra la empresa CHIVOR S.A.
E.S.P., suma calculada sobre $16.690.649.000.00 que ascendia al valor
de la sancidn que se le cobraria a esa empresa por no pagar ese
impuesto durante los afilos 1998 a 2002. Esa cifra que se pretendia

cobrar como honorarios se constituye en un medio para apropiarse
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ilicitamente de dineros que eventualmente pueden ingresar a las arcas
del municipio, evidenciandose que ha primado el interés personal, la
arbitrariedad y el abuso de la funcién publica para que una persona de
manera delictiva se termine apoderando de dineros publicos, con la

ayuda del actuar de los alcaldes denunciados.

1.2.- Copia directiva No. 016 de 6 de septiembre de 2004 proferida por el

Procurador General de la Nacion (folio 98 c. 1.).

Se pone en conocimiento de gobernadores, alcaldes, tesoreros
municipales y departamentales, informacion relacionada con la
contratacion de abogados para el cobro de impuesto de industria y
comercio y sus complementarios de avisos y tableros a las empresas
gue generan, transportan y distribuyen energia. También sobre el
alcance de las medidas cautelares decretadas en los procesos de

jurisdiccion coactiva.

1.3.- Copia del acta de posesion de José Alirio Vaca Gutiérrez como
alcalde de Almeida (folio 120 c. 1).

Se acredita que el 1° de enero de 2004 se posesiond ante el Notario de
Almeida el sefior José Alirio Vaca Gutiérrez como alcalde municipal de
esa localidad, por el periodo 2004-2007. A folio 121 aparece copia del
acta parcial de escrutinios que acredita que el 26 de octubre de 2003 el

procesado resulto electo como alcalde de ese municipio.

1.4.- Copia del acta de estudio de conveniencia y necesidad, (folios 242
c.1l,7c.a.1,24c.a.b).

Tiene fecha 11 de noviembre de 2003 y es suscrita por Jaime Ramoén
Castafieda Vargas, Nilfa Inés Montenegro D. Y Nelson Antonio Jiménez
Romero, alcalde, tesorero y secretario del municipio de Almeida. Se
consignan las razones por las cuales el municipio de Almeida debe

contratar con un abogado especialista en derecho tributario, sefialandose
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gue la administracion carece de personal idoneo con conocimientos
especializados en materia tributaria. Se consider6é que hay necesidad de
depurar y revisar las rentas del municipio, que existe probabilidad que
hayan tributos por cobrar, que en materia de contratacion y en relacion
con los honorarios profesionales los colegios de abogados tienen
establecida la modalidad de cuta Litis y porcentaje, que el oferente
asumira la totalidad de los gastos administrativos, de desplazamientos,
viaticos, etc., que deba efectuar para el cabal cumplimiento del contrato;
que como se contratard en la modalidad de cuota Litis y porcentaje el
municipio no adquiere responsabilidad en materia de honorarios
diferente al pago que resulte de acuerdo a la gestion de recaudos
desempeiada. Que por esas consideraciones ofrece una modalidad de
cuota Litis y porcentaje del 30% como honorarios por la labor a contratar,
entendiendo que si la gestion no arroja resultados a favor del municipio
este no asume responsabilidad de pago alguno. También que el contrato
gue se llegare a firmar estara sujeto a una condicion suspensiva, como lo
es el cobro y recaudo de unos tributos, por lo que puede suscribirse un
contrato por valor de $3.000.000.0 para su legalizacién, pero su valor
final sera del 30% del total efectivamente ingresado a las arcas del
municipio por el cumplimiento del objeto el contrato. Finalmente se dice
gue para el municipio es benéfico contratar al abogado Jaime Alberto
Madrigal Calle, especializado en derecho tributario, quien presentd oferta
para la revision, estudio, determinacion, imposicién, depuracion,
discusion, cobro y recaudo del tributo municipal de industria y comercio,

certificando su experiencia e idoneidad en este campo.

1.5.- Oficio de 10 de marzo de 2005 (folio 254 c. 1).

La empresa CHIVOR S.A. E.S.P. informa a la fiscalia las actuaciones
realizadas para el pago del impuesto de industria y comercio por los
afios 1998 a 2002. Que por esos afos declardé y pago el impuesto de
industria y comercio por $14.596.530.00, $14.392.669, $17.338.259.00,
$15.531.884.00 y $19.969.000.00, respectivamente. Anexo copia de los
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recibos oficiales de pago, asi como copia de los autos admisorios de las
demandas interpuestas con ocasion de las cinco resoluciones de sancion
que impuso la alcaldia de Almeida a CHIVOR S.A. E.S.P. (folios 256 a
280 del c. 1).

1.6.- Informe 223644 de 4 de abril de 2005 (folio 34 c. 2).

El investigador José Dario Pérez Murcia presenta informe relacionado
con todos los aspectos referentes a la tramitacion, celebracion, ejecucion
y liquidacion del contrato de prestacion de servicios suscrito por el
alcalde de Almeida, sefior Jaime Ramon Castafieda Vargas, y el

abogado Jaime Alberto Madrigal Calle.

1.7.- Copia del acta de iniciacion de contrato, acta de justificacion de
contratacion directa y contrato de prestacion de servicios profesionales

especializados (folios 82 a 91 del c. 2).

Corresponden al contrato de prestacion de servicios profesionales
suscrito entre el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle y la alcaldia

municipal del municipio de Yaguara (Huila).

1.8.- Copia de la propuesta presentada por el abogado Jaime Alberto
Madrigal Calle al alcalde de Santa Maria el 3 de enero de 2004 (folio 79
c. 3).

En el acapite de oferta de prestaciéon de servicios profesionales se lee
gue Jaime Alberto Madrigal Calle con su grupo de profesionales
especializados ofrece prestar al municipio la asesoria y ejecucion integral
para la investigacion, estudio, revision, determinacion, imposicion,
discusion, cobro y recaudo de tasas, gravamenes, transferencias,
compensaciones y toda clase de impuestos territoriales a grades
contribuyentes (agentes del sector eléctrico) inexactos u omisos o
aquellos que ocasionalmente hallan desarrollado alguna actividad

industrial, comercial o de servicios en la jurisdiccion territorial del
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municipio. La propuesta econdmica indica que el valor a cobrar por la
prestacion de los servicios ofrecidos sera del 30%, IVA incluido, del valor

total recaudado por el municipio.

1.9.- Copia de las resoluciones sanciones No. 001, 002, 003 de 30 de
diciembre de 2003 (folios 64, 85, 104, 123y 142 c. a. 1)

El municipio de Almeida impone sancion a CHIVOR S.A. E.S.P. por no
presentar declaracion del impuesto de industria y comercio por los afios
1998 a 2002, por $2.659.748.000.00, $2.579.326.000.00,
$3.024.505.000.00, $3.582.313.000.00 y $4.844.575.000.00

respectivamente.

1.10.- Recursos de reconsideracion presentados por la empresa
CHIVOR S.A. E.S.P. contra las resoluciones sancién 001 a 005 (folios
163a270c.a.l)

1.11.- Copia de emplazamiento para declarar No. 001 (folio 2 c. a. 5)

Tiene fecha 12 de noviembre de 2003. La alcaldia de Almeida emplaza a
CHIVOR S.A. E.S.P. para que en el téermino de un mes cumpla con la
obligacion de presentar las declaraciones del impuesto de industria y

comercio por los afilos 1998 a 2002.

1.12.- Copia oficio de 11 de noviembre de 2003 (folio 14 c. a. 5)

El abogado Jaime Alberto Madrigal Calle le manifiesta al alcalde de
Almeida, sefior Jaime Ramon Castafieda Vargas, que en referencia al
contrato de servicios profesionales especializados suscritos entre él y la
alcaldia, que no expida paz y salvos por el impuesto de industria y
comercio a grandes contribuyentes, hasta tanto no consideren en forma

conjunta su pertinencia y viabilidad.
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1.13.- Copia de acta de iniciacion de contrato de servicios profesionales
(folios 14 c.a. 1,16 ¢c. a. 5)

Tiene fecha 11 de noviembre de 2003 y contiene el acta de iniciacion del
contrato de servicios profesionales suscrito entre el municipio de Almeida

y el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle.

1.14.- Copia del contrato de servicios profesionales suscrito entre el
municipio de Almeida con el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle
(folios 10 c.a. 1,21 c. a. 5).

Tiene fecha 11 de noviembre de 2003. El objeto es dotar al municipio de
la gestion juridica profesional, de conocimientos juridicos especializados
de derecho tributario con la finalidad de detectar y gestionar el cobro a
contribuyentes inexactos, omisos y temporales del impuesto de industria
y comercio y su complementario de avisos y tableros, que no estén al dia
en el cumplimiento de obligaciones fiscales con el municipio, para
establecer si lo declarado se ajusta a la realidad y en caso de quedar
saldos a favor para el municipio realizar los cobros pertinentes procesal o
extraprocesalmente o por jurisdiccidon coactiva. Como precio se pacté a
favor del contratista el equivalente al 30% para el caso de la deteccion
de los contribuyentes inexactos, omisos y temporales del impuesto de
industria y comercio, del total de las sumas efectivamente recibidas o
concertadas para su pago por el municipio. Tal porcentaje esta
supeditado al resultado satisfactorio del desarrollo del contrato por parte
del contratista. Que solo para efectos fiscales el valor del contrato sera
de $3.000.000.00.

1.15.- Copia resolucion 025 de junio 12 de 2004 (folios 35 c. a. 1, 67 c. a.
5).

La alcaldia de Almeida resuelve dar por no probadas y en consecuencia

rechazar las excepciones propuestas por el contribuyente CHIVOR S.A.
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E.S.P., contra el mandamiento de pago 001 de 30 de marzo de 2004.
Como consecuencia se ordena adelantar la ejecucion, proceder al
secuestro de los bienes embargados y de los que se llegaren a

embargar, asi como al remate de los mismos.

1.16.- Copia resolucion 001 de 30 de marzo de 2004 (folio 101 c. a. 5)

La alcaldia de Almeida resuelve librar orden de pago a favor de ese
municipio y a cargo del contribuyente CHIVOR S.A. E.S.P., por de
$16.690.467.000.00, por los conceptos y periodos sefalados en la parte
considerativa, mas las actualizaciones que se causen desde cuando se
hizo exigible cada obligacidon y hasta cuando se cancele, mas las costas

del presente proceso.

1.17.- Copia resolucién de 24 de marzo de 2004 (folio 105 c. a. 5)

La alcaldia de Almeida ordena el embargo del establecimiento de
comercio CHIVOR S.A. E.S.P. y proceder a su inscripcion en el registro

mercantil de la Camara de Comercio de Bogota.

1.18.- Resoluciones 001, 002, 003, 004 y 005 de 24 de marzo de 2004
(folios 107, 125, 142, 160y 178 c. a. 5)

La alcaldia de Almeida procede a fallar los recursos de reconsideracion
presentados por CHIVOR S.A. E.S.P. contra las resoluciones sancion
001, 002, 003, 004 y 005 de 30 de diciembre de 2003, resolviendo

confirmar en todas sus partes esos actos administrativos.

1.19.- Copia resolucion No. 005 de enero 26 de 2004 (folio 36 c. a. 6).

El alcalde del municipio de Almeida ordena inscribir en el registro
mercantil de la Camara de Comercio de Bogota del establecimiento de
comercio denominado Central Hidroeléctrica de Chivor, las resoluciones
sancion 001, 002, 003, 004 y 005 de 30 de diciembre de 2003.
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1.20.- Resolucion 050 de 18 de noviembre de 2004 (folio 41 c. a. 6).

El alcalde de Almeida ordena levantar la medida de inscripcién de la

resolucion sancion 001 de 30 de diciembre de 2003.

1.21.- Acto 001 de 3 de septiembre de 2004 (folio 68 c. a. 6)

El alcalde de Almeida resuelve suspender el proceso administrativo de
cobro coactivo adelantado contra CHIVOR S.A. E.S.P., en acatamiento
de fallo de tutela proferido por el juzgado promiscuo municipal de

Almeida.

1.22.- Resolucion de 30 de agosto de 2004 (folio 130 c. a. 6)

El alcalde de Almeida decide suspender la diligencia de remate ordenada
por ese despacho dentro del proceso de cobro coactivo adelantado
contra CHIVOR S.A. E.S.P.

1.23.- Resolucion 032 de 5 de agosto de 2004 (folio 176 c. a. 6)

La alcaldia de Almeida resuelve declarar parcialmente probada una
excepcion presentada con base en el art. 831-5 del estatuto tributario,
respecto de la obligacion derivada de la resolucion sancion 001 de 30 de
diciembre de 2003, por el periodo gravable de 1998, por valor de
$2.659.748.000.00, relacionada en el mandamiento de pago 001 de 30

de marzo de 2004, notificado el 22 de abril de ese afio.

1.24.- Resolucién 029 de 13 de julio de 2004 (folio 183 c. a. 6)

El alcalde de Almeida ordena se levante de inmediato el embargo que
pesa sobre el establecimiento de comercio denominado CHIVOR S.A.
E.S.P. y proceder a la cancelacion del mismo en el registro mercantil de
la Camara de Comercio de Bogota. Mediante oficio 129 de 13 de julio de

2004 dirigido a la Camara de Comercio de Bogota se dispuso comunicar
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la medida de levantamiento del embargo (folio 182 c. a. 6). La Camara
de Comercio de Bogota informé el cumplimiento de esa orden mediante
oficio de 15 de julio de 2004 (folio 176 c. a. 6).

2.- Prueba Testimonial.

2.1.- Ampliacion de denuncia presentada por Carlos Eduardo Merchan
Reina (Folio 57 c. 1).

Se considero por CHIVOR S.A. E.S.P. colosal el pago de honorarios al
abogado Jaime Alberto Madrigal Calle, quien recibiria $5.007.000.000.00
aproximadamente, suma excesiva para un municipio pequeiioc como

Almeida, dineros que serian perdidos por el municipio.

2.2.- Gerardo Humberto Rojas Perilla (folios 159 ¢c. 1y 53 c. 2).

Manifiesta ser el alcalde del municipio de Santa Maria, para la época de
la declaracion. Sefiala que el 24 de febrero de 2004 suscribié contrato de
servicios profesionales con el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle para
adelantar procesos de cobro de impuestos de industria y comercio,
pactando cuota Litis del 20%, explicando que obré de esa manera
buscando evitar perder unos procesos de cobro que ya se habian
iniciado con anterioridad y no habia dado ningun resultado. El abogado
contratado le generd confianza por ser especialista en materia tributaria,
considerando que podia contratarlo de la manera en que lo hizo, a mas

gue el municipio de Santa Maria no haria erogacion por esa contratacion.

En ampliacion de declaracion habla sobre aspectos del contrato de
prestacion de servicios que suscribidé, como alcalde de Santa Maria, con
Jaime Alberto Madrigal Calle, sefialando que se le aplic6 caducidad
porque se habia pactado por el término de un afo, el cual transcurrié sin
que el contratista mostrara resultados favorables. Conocié a Madrigal

Calle porque en noviembre de 2003 Jorge Enrigue Merchan fue a Santa
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Maria a ofrecerle los servicios de ese abogado, interesandose en
contratarlo porque mostraron conocimiento de los procesos que se
adelantaban contra las generadoras de energia eléctrica y ademas
estaba buscando personal idéneo para contratar los afios siguientes que
estaban por vencerse, especificando también que se pacto cuota Litis del
20%, circunstancia que implicaria que el municipio no tendria que
realizar erogacion alguna, a menos que la gestion del contratista arrojara

resultados positivos para el municipio.

2.3.- Carlos Eduardo Merchan Reina (folio 187 c. 1).

La preocupacion que tenia CHIVOR S.A. E.S.P. con el embargo que fue
objeto era que no pudiera solicitar una refinanciacion que estaba
tramitando ante bancos internacionales, incumpliendo contratos que ya
habia firmado, arriesgandose a entrar en cesacion de pagos o incumplir

algo de los contratos, arriesgandose a desaparecer.

2.4.- Nhora Cecilia Parra Rodriguez (folio 195 c. 1).

Para la fecha de la declaracion era la contadora de CHIVOR S.A. E.S.P.
Se refiere a las acciones que la empresa hizo para pagar el impuesto de
industria y comercio y su complementario de avisos y tableros, reiterando
gue el municipio de Almeida no les suministré los formularios en los
cuales tal impuesto debia liquidarse y pagarse, porgue no los habia

adoptado.

2.5.- Juan Sebastian Hoyos Gomez (folio 199 c. 1).

Es director juridico de CHIVOR S.A. E.S.P. tiene entendido que la
empresa si liquido, declar6 y pago el impuesto de ICA y su
complementario de avisos y tableros correspondiente a los afios 1998 a
2002, especificando que como no habia formulario adoptado por el
municipio de Almeida lo que hacia la compafiia era radicar una carta en

la alcaldia donde se especificaba lo del impuesto y luego se pagaba. Por
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ya haber pagado el impuesto la empresa se negd a declarar
extemporaneamente afios que ya habia pagado. Considera se incurre en
peculado por apropiacion en la modalidad de tentativa cuando el
abogado que suscribié contrato de prestacion de servicios con el
municipio pacté obtener una porcion importante del recaudo, sin
justificacion clara y razonable, en perjuicio de la administracion, a mas
gue hay pronunciamiento de la procuraduria donde dice que esas

modalidades contractuales son potencialmente dafinas para el erario.

2.6.- Nilfa Inés Montenegro Duarte (folio 215 c. 1).

Cuando declar6 era tesorera del municipio de Almeida, cargo que ha
desempeiado desde el 2001. Suscribi6 el estudio de conveniencia de 11
de noviembre de 2003 en razén a que el alcalde Jaime Ramén
Castaifieda Vargas les comentd que las empresas generadoras
posiblemente no estaban cumpliendo con el pago total de impuesto y
gue como el municipio no tiene departamento juridico entonces se veia
la necesidad de recurrir a personas con esa capacidad, razon por la cual
él iba a contratar. Aclara que el mismo alcalde elaboraba toda la parte de
contratos, se documentaba, considerando que tenia conocimiento y
capacidad para hacerlo, ignorando qué conocimientos tiene de asuntos

tributarios.

2.7.- Nelson Antonio Jiménez Romero (folio 238 c. 1).

Fue secretario de la alcaldia de Almeida del 2001 a 2003. No recuerda la
fecha exacta en que el alcalde de Almeida recibido la propuesta del
abogado Jaime Alberto Madrigal Calle, sefialando que al despacho de la
secretaria llegé un sefor de apellido Merchan, quien venia con una
propuesta para el cobro de industria y comercio. Jaime Castafieda
Vargas, el alcalde de Almeida, fue quien elaboré el acta de estudio de

necesidad y conveniencia, manifestando que es persona estudiosa de
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las leyes de contratacion y como no habia secretario de planeacién pues

el alcalde manejaba todos los asuntos de contratacion.
2.8.- Jorge Enrique Merchan Vélez (folio 58 c. 2).

Sostiene que es director comercial y de gestion de la sociedad Madrigal
Consultores S.A. Tenia un convenio con el abogado Jaime Alberto
Madrigal Calle en donde su funcion era ofrecer los servicios de ese
profesional del derecho en diferentes municipios de Colombia donde
tuvieran injerencia agentes del sector eléctrico, toda vez que con los
conocimientos del doctor Madrigal era posible lograr que a esos entes
les ingresaran dineros que las empresas nunca les habian pagado o
declarado o lo habian hecho mal, por concepto de impuesto de industria
y comercio. El era quien adelantaba los procesos para la contratacion y
logistica, como solicitar y entregar documentacion en los municipios
donde obtuvieron los contratos. En septiembre u octubre de 2003 fue a
Almeida a presentar la propuesta al alcalde, yendo como en tres
oportunidades a ese municipio y en noviembre fue con el abogado
Madrigal Calle para firmar el contrato y entregar los primeros proyectos
de actos administrativos que debia emitir la alcaldia para iniciar el objeto
del contrato. Explica que se pactd un alto porcentaje de honorarios
debido al caracter relativo y subjetivo del trabajo que realizaria el doctor
Madrigal, pues era un contrato de condicion suspensiva basado en
hechos que podian o no pasar a mas que todos los costos y gastos que
se produjeran correrian por cuenta del contratista, aclarando que solo y
Unicamente si habia éxito en la gestion y por esta al municipio le
ingresaban recursos, habria un porcentaje para el contratista. Sefiala
también que el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle viene adelantando,
con la direccion comercial y de gestion del declarante, procesos de
asesorias similares en los municipios de San Carlos, San Rafael,
Guatapé, El Pefiol, Gomez Plata, Carolina del Principe, Guadalupe,

Alejandria, Morales, Suarez y Yaguara.
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2.9.- German Norberto Parra Garcia (folio 134 c. 2).

Explica que fue asesor del municipio de Santa Maria y sefiala que los
asuntos atinentes al tema tributario referente a los impuestos de industria
y comercio que tendria que pagar la empresa CHIVOR S.A. E.S.P. a los
municipios, es bastante especializado, ain mas con la expedicion de la
Ley 387 de 1996, aspectos que considera de enorme complejidad, el
cual no estaria en capacidad de manejar una planta de personal, pues
tienen que adelantarse asuntos de cobro coactivo, liquidaciones de
aforo, recursos en via gubernativa y aun judiciales. Revisé el contrato
gue el municipio de Santa Maria suscribiéo con Jaime Alberto Madrigal
Calle no observando mayores irregularidades, planteando observaciones
gue tenian gque ver con asuntos de orden presupuestal. Refiere que en
Boyaca la empresa Asesoramos de Tunja prestaba servicios
profesionales en los asuntos que tenian que ver con el impuesto de

industria y comercio.

2.10.- Francisco Eladio Rojas Mendoza (folio 484 c. 4.)

Ha prestado asesoria a varios municipios de Boyacd, entre ellos
Almeida, al cual asesor6 en alguna oportunidad en la administracion de
José Alirio Vaca Gutiérrez para capacitar a los funcionarios.
Informalmente el alcalde le coment6 respecto a alguna gestion que se
venia realizado para recaudar tributos del orden municipal,
comentandole de la existencia de un contrato que venia celebrado de la
administracion anterior con un abogado de apellido Calle, limitandose a
decirle que se trataba de un area del derecho bien especifica,
recomendandole que se atuviera a las condiciones del contrato, sus
términos, objeto y obligaciones, pues es obligacion de los alcaldes
recaudar los tributos que por ley le corresponde. Al preguntarsele si por
lo comentado por el procesado respecto de ese contrato pudo, teniendo
en cuenta que es abogado y especialista en derecho publico, inferir

alguna irregularidad, contesta que se supone que ante la existencia del
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contrato el alcalde debia seguir su ejecucion para alcanzar el fin que
movio a la administracion a contratar. José Alirio Vaca Gutiérrez no le
hizo consulta respecto a la tarifa de honorarios pactada con el abogado

Madrigal Calle.

2.11.- Carlos Arturo Martinez Perilla (folio 484 c. 4.)

Se desempefid como personero municipal en el periodo de alcaldia de
José Alirio Vaca Gutiérrez. En reiteradas ocasiones la procuraduria
provincial de Guateque lo comisiono para hacer visitas especiales a la
alcaldia de Almeida para revisar el expediente de cobro coactivo que se
seguia contra CHIVOR S.A. E.S.P. Revis6 ese contrato, recordando que
los honorarios se pactaron en cuota Litis y cuando lo vio estaba en
ejecucién sin tener aparentemente vicio o algo que llamara la atencion.
Al preguntarsele si considera que el municipio se vio afectado con el
contrato, contesta que no pudo evidenciarse que se presento algun tipo
de erogacion del municipio por ese contrato, pues estaba pactado a

cuota Litis y tiene entendido que no hubo recuperacion alguna.

2.12.- Ana Emilce Gonzalez Vallejo (Folio 518 c. 4).

Trabajé con José Alirio Vaca Gutiérrez en su administracion, siendo
secretaria general del despacho. Sostiene que no conoce al abogado
Jaime Alberto Madrigal Calle. Dentro de sus funciones no supo nada de
relacion entre el municipio de Almeida y el abogado Jaime Alberto
Madrigal Calle. Almeida no tenia asesor juridico ni contrato con algin
abogado para ese efecto. Si escuch6 hablar del abogado Jaime Alberto
Madrigal Calle, pero de €l hablaba un doctor Merchan, quien era el que
se comunicaba con el alcalde, escuchando que ese abogado enviaba
documentacion u orientaciones respecto a lo que tenian que hacer para
contestar las cosas que CHIVOR S.A. E.S.P. pedia. Cuando recibieron el
empalme de la alcaldia les entregaron unas carpetas donde estaba un

contrato de servicios con el abogado Madrigal Calle. Al preguntarsele
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gué funciones desarrollaba el doctor Merchan en la alcaldia, dice que
estuvo como dos veces en el despacho y presentaba documentacion
respecto a las solicitudes que hacia la empresa CHIVOR S.A. ES.P., y
los orientaba sobre qué debian hacer porque él tenia conocimiento sobre
ese asunto, sefialando que no habia contratacion entre la alcaldia y esa

persona.
2.13.- Pedro Alberto Guatibonza (Folio 518 c. 4.).

José Alirio Vaca Gutiérrez le hizo consultas respecto a asuntos que tenia
en su administracion, relacionados con el mandato de su antecesor.
Vaca Gutiérrez le comenté que continué con una accion que habia
dejado su antecesor Jaime Castafieda respecto a la empresa CHIVOR
S.A,, refiriéendole la existencia del contrato con el abogado Madrigal
Calle, contestandole que en la regidbn no conocia a un experto en
tributario, pero que a simple vista le parecia que el contrato se ajustaba a
las normas de contratacion. Le comentd a Vaca Gutiérrez que lo relativo
a los honorarios pactados estaba correcto, pues hay normatividad que
los rige y si estaba dentro de esta no habia irregularidad, aspecto que se
lo dijo a titulo de comentario. La administracion de José Alirio Vaca
Gutiérrez no contaba con asesor juridico de planta, por falta de recursos.
En el contrato con Jaime Alberto Madrigal Calle no se incurrid en ilicito,
pues veia que se ajustaba a las normas legales, al igual que lo referente
a los honorarios. No miré la minuta de los contratos suscritos con el
abogado Jaime Alberto Madrigal Calle, no tuvo acceso a documento
alguno de los mismos y lo que le dijo a José Alirio Vaca Gutiérrez era
que debia tenerse en cuenta lo de la ley 80 de 1993. Nunca le

manifestaron qué porcentaje de honorarios cobraria el abogado.
3.- Injuradas.

3.1.- Injurada de José Alirio Vaca Gutiérrez e intervencion en la diligencia
de audiencia publica (folios 127y 250 c. 1, 173y 483 c. 4).
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Cuando le entregaron la administracion del municipio el ex alcalde Jaime
Ramon Castafieda Vargas le entregd un contrato de prestacion de
servicios profesionales especializados en derecho tributario firmado con
Jaime Alberto Madrigal Calle, contrato que estaba vigente, dandose
cuenta que CHIVOR S.A. E.S.P. en los afos anteriores no estaba
presentando los formularios de declaracion de impuesto de industria y
comercio. Como ya se habia iniciado la contratacibn entonces
procedieron con el contratista a hacer los emplazamientos y demas actos
administrativos, aclarando que no ha efectuado desembolsos por ese
contrato. Explica que en el 2003 el doctor Alberto Merchan le presento al
abogado Madrigal Calle, entablando alguna amistad de trabajo y
conocimiento. No sabe como fue el procedimiento contractual empleado
por la anterior administracion para contratar a Jaime Alberto Madrigal
Calle y la razén por la que continud la ejecucion del mismo fue porque
estaba vigente y se necesitaba saber si en realidad CHIVOR S.A. E.S.P.
estaba cumpliendo con su obligacion como contribuyente, debiendo
actuar porque es su obligacion velar por los recursos del municipio. En la
hoja de vida que presentd Jaime Alberto Madrigal Calle sefialé que era
especialista en derecho tributario y si bien los honorarios los encontré un
poco elevados lo cierto es que el contrato ya estaba celebrado y dada la
cuantia de dineros que el municipio recibiria se hacia necesario pagar
por la gestién realizada. Refiere que en cumplimiento del contrato el
abogado Jaime Alberto Madrigal Calle le pasaba todos los proyectos de
los actos administrativos emitidos. Al preguntarsele por qué el 24 de
marzo de 2004 decidi6 embargar todo el establecimiento comercial
CHIVOR S.A. E.S.P., contesta que en ningln momento se pretendid
entrar en posesion de ningun bien sino solo inscribir la medida en la
camara de comercio para no causarle a esa empresa perjuicios
economicos y el municipio no hacerse cargo de ningun bien de la misma,
reiterando que sobre esos asuntos recibi6 asesoria del abogado

Madrigal Calle porque no tiene los conocimientos juridicos suficientes.
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En posterior ampliacion de Injurada refiere que Jorge Enrique Merchan
Vélez es quien ha llevado todos los documentos al municipio sobre el
proceso que se lleva contra CHIVOR S.A., siendo intermediario entre el
municipio y Jaime Alberto Madrigal. Sostiene también que inicié proceso
de cobro administrativo contra CHIVOR S.A. E.S.P. porque fue
asesorado para ese fin por Madrigal Calle, quien le indicaba los procesos
0 pasos a sequir sobre la demanda, ya que es especializado en derecho
tributario, tema que no conoce. Madrigal Calle le enviaba la
documentacion con Jorge Enrique Merchan para las firmas de los actos
administrativos, indicandole los pasos a seguir en el proceso,
manifestando que los firmaba porque él le indicaba que ese era el debido
proceso; que leia los actos y le preguntaba a Jorge enriqgue Merchan si lo
gue estaban haciendo era legal o ilegal, contestandole este que eso era
legal, reiterando que confiaba en él y con ninguna otra persona o
abogado consultaba. En ningin momento pretendié hacerle dafo a la
empresa CHIVOR S.A. E.S.P., sino que emiti6 los actos administrativos
conforme a lo que le indicaba el asesor juridico, aclarando que el
contrato con el abogado lo firmé el alcalde anterior y como sobre ese
contrato el contratista era el asesor juridico pues se continuo para que

hiciera las gestiones necesarias sobre lo alli contemplado.

En nueva ampliacion de Injurada reitera su dicho respecto a la existencia
del contrato con el abogado Madrigal Calle y que debia continuar su
ejecucion, reiterando que ese abogado era el que le proyectaba todos los
actos administrativos emitidos dentro del proceso contra CHIVOR S.A.
E.S.P. A varios abogados de la regién les consultdé lo que hacia el
abogado Madrigal Calle y le decian que todo estaba dentro de los
parametros y que ningun problema habia, reiterando que continud con la
ejecucion del contrato porque ello le representaria ingresos adicionales a
Su municipio que beneficiaban a la comunidad, sin detenerse a mirar cual

seria la cantidad de dinero que ese abogado ganaria.
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En su intervenciéon en la audiencia publica, sobre las circunstancias de
modo y lugar que rodearon el proceso de ejecucion coactiva que se
sigui6 contra la empresa CHIVOR S.A. E.S.P. dice que cuando recibi6 la
administracion municipal en el 2004 el exalcalde Jaime Ramoén
Castafieda le entreg6 un contrato formal donde se iniciaba proceso de
cobro coactivo contra CHIVOR S.A. E.S.P. Con base en ese contrato
hizo averiguaciones con distintos abogados, para ver si era legal y
también si habia abogados especializados en la region para consultarles,
pero como no los habia dio continuidad al contrato. El contratista
proyecté unos actos administrativos que llevé a ejecucion porque era su
deber como alcalde, referido a velar por hacer cobros necesarios y
beneficiosos para el municipio. No tenia asesor juridico y como el
contrato era muy especifico, para asesorar cobro coactivo contra
CHIVOR S.A. E.S.P., se baso en las proyecciones que el abogado Jaime
Alberto Madrigal Calle hacia, refiriendo que en su administracion esa fue
la Unica asesoria que recibié por parte de ese abogado. Reitera que en
la region no habia abogados expertos en derecho tributario, por lo cual
se baso6 en lo que le manifestaron los abogados que consultd quienes le
dijeron que el contrato suscrito con Jaime Alberto Madrigal Calle era
legal porque era un contrato especializado y estaba legalmente
constituido. Respecto a la cuota Litis del 30% pactada, averiguo sobre
ese aspecto con varios abogados quienes le manifestaron que ello
estaba dentro de la ley, que la ley contemplaba que esa cuantia la podia
cobrar un abogado, pero nunca se fijo en precios. Al preguntarsele si le
consulté al abogado Madrigal Calle sobre las sanciones pecuniarias que
el municipio de Almeida le habia impuesto a CHIVOR S.A. E.S.P., sefala
gue él le proyectaba los actos administrativos y como era el abogado
especializado para el cobro entonces hacia lo que él le asesoraba, dado

gue no tiene conocimientos en tributario y el contrato era muy especifico.

Al preguntarsele si averigu6 con el municipio de Santa Maria respecto a

contrato idéntico que ese municipio suscribio con el abogado Jaime
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Alberto Madrigal Calle por un objeto contractual similar, donde la cuota
Litis era menor, contesta que nunca supo de ese contrato pero si
posteriormente lo conocid cuando la fiscalia se lo hizo saber. Aclara que
nunca se vio con el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle porque él solo

lo estaba asesorando.

Preguntado por la defensa dice que se conocié con el abogado Jaime
Alberto Madrigal Calle unicamente cuando los citaron a una diligencia en
la fiscalia en Bogota; que los actos administrativos se tramitaban, se
enviaban a la alcaldia en donde la secretaria los revisaba pero no tuvo
contacto directo con ese abogado. ElI municipio no le canceld dineros al

abogado Madrigal Calle por concepto de ese contrato.

3.2.- Injurada de Jaime Alberto Madrigal Calle (Folios 133y 281 c. 1.).

Explica que aproximadamente afio y medio atras realizO un contrato de
alianza comercial con Jorge Enrigue Merchan Vélez orientado a
presentar propuestas de prestacion de servicios especializados en el
area tributaria a los municipios donde las grandes empresas
generadoras de energia eléctrica o propietaria de activos eléctricos
tuvieran influencia. Merchan Vélez se encargaba y se encarga de visitar
los municipios y presentar las propuestas, encontrandose Almeida,
donde tiene influencia CHIVOR S.A. E.S.P. A mediados de 2003 la
administracion de Almeida se intereso en la propuesta y luego de realizar
las verificaciones del caso decidio contratarlo. Iniciaron las actuaciones
respecto al contribuyente CHIVOR S.A. E.S.P., procediendo a realizar
las respectivas actuaciones administrativas, conforme al estatuto
tributario. Asesoraba a la alcaldia de Almeida para la expedicion de los
actos administrativos en desarrollo de ese proceso sancionatorio y en el
posterior de cobro coactivo, procediendo a proyectar los actos
administrativos y dejarlos a disposicion del alcalde para que los firmara si
estaba de acuerdo o convinieran las modificaciones en caso de no

estarlo. Al alcalde de Almeida Jaime Ramon Castafieda Vargas lo
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conociéo al momento de firmar el contrato porque todos los contactos
comerciales los realiz6 Merchan Vélez. En el contrato no se pactaron
honorarios altos, bajos o medios sino porcentaje del 30% sobre unos
ingresos de cuantia indeterminada, determinando la magnitud de los
honorarios el cumplimiento o incumplimiento del contribuyente
investigado. Esos honorarios pactados no son exagerados porque la
asesoria comprende todo el proceso administrativo mediante el cual se
investiga, fiscaliza, determina y liquida el impuesto y una vez constituido
el titulo ejecutivo el cobro del mismo, sin olvidar el acompafiamiento a la
alcaldia en el contencioso administrativo, aclarando que en toda la
actuacion la alcaldia no tiene que erogar dinero mientras no ingresen
efectivamente recursos por concepto de impuestos. La razén por la cual
el siguiente alcalde de Almeida, sefior José Alirio Vaca Gutiérrez, decidio
continuar con el contrato fue por la duracion, en el sentido en que
terminaria una vez que los procesos iniciados finalicen. Les advirtio a los
alcaldes Jaime Ramon Castafieda Vargas y Joseé Alirio Vaca Gutiérrez
de las circunstancias, consecuencias y riesgos que conllevaba adelantar
proceso administrativo coactivo contra CHIVOR S.A. E.S.P., sefialando
gue les informo especialmente al momento de determinar el bien que iria
a ser afectado con las medidas y aconsejarles no embargaran cuentas
en entidades bancarias. Como no se conocian otros bienes de propiedad
del contribuyente CHIVOR S.A. E.S.P. y no convenia embargarles
cuentas bancarias, se dispuso embargar la totalidad del establecimiento
comercial, medida cautelar que no se perfeccioné por cuanto no se
realizd el secuestro, agregando que el contribuyente bien podia
manifestar inconformidad con la medida, solicitando limite para el
embargo o denunciando un bien diferente para ser objeto de la medida
real, como lo prevé el art. 838 del estatuto tributario. Al preguntarsele si
el actual alcalde de Almeida —José Alirio Vaca Gutiérrez— tiene alguna
formacion juridica en materia tributaria y administrativa que le permitieran
analizar y tomar las determinaciones en debida forma respecto a los

proyectos de acto administrativo que le ponia a su consideracion,
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contesta que no pero aclara que dentro de sus labores de asesoria
estaba la de explicarle los alcances y consecuencias de los actos

proyectados y sometidos a su consideracion.

En posterior ampliacién dice que el estudio de conveniencia y necesidad
que hizo Jaime Ramén Castafieda Vargas lo redactaron los
colaboradores del alcalde asesorados por los colaboradores del
indagado. Dice que partid del supuesto de que el alcalde de Almeida
contaba con al menos un asesor juridico, lo cual cree aun, y con un
tesorero, secretario de hacienda o director financiero con nociones
tributarias que acompanara al alcalde en la labor de estudiar los actos
gue le enviaba para la firma a mas que una vez suscrito el contrato e
iniciada su ejecucion se supone que el alcalde profesaba hacia el
indagado alguna confianza que lo llevaran a tomar la decision de avalar

los actos administrativos que le proyectaba.

3.3.- Injurada de Jaime Ramon Castafieda Vargas (folios 144 y 289 c. 1).

Explica que toda la vida ha sido interés de los municipios que tienen
influencia sobre el embalse de Chivor reclamar unos tributos que por ley
14 de 1983 deben pagarse a los municipios. Recibio la visita de Jorge
Enrique Merchan quien le hablo de la parte normativa relacionada con el
tema, generandole confianza que por fin habian encontrado a alguien
gue podia ayudarlos. Posteriormente le presentaron propuesta de un
abogado que tenia gran trayectoria y experiencia sobre el tema, la cual
analizé juiciosamente y procedié a llamarlo para que iniciaran las
acciones, procediendo a firmar el contrato de servicios profesionales,
previas las consideraciones de ley. No tenia oficina de planeacion ni
asesor juridico de planta o abogado en la planta de personal de la
alcaldia, razon por la cual él hizo todo el proceso, pues tiene capacidad
para hacerlo, firmando el acta de conveniencia y luego el contrato el 11
de noviembre, pactando con el abogado cuota Litis del 30%, pues el

municipio no tenia dinero para pagarle honorarios y la reclamacion que
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se haria era hipotética, pues se ignoraba si el municipio recibiria o0 no
dineros por esas acciones a mas que por el tipo de accién no se podria
calcular término pues van a surgir recursos y controversias que pueden
demorar el procedimiento administrativo, considerando que el municipio
no arriesgaba dinero ni comprometia partida del presupuesto, ya que el
abogado seria quien haria la inversion completa en el proceso de
reclamacion. Aclara que como el municipio no tenia asesor en materia
tributaria e incluso en la region no lo hay, ello lo condujo a contratar con
ese abogado. Al preguntarsele si sabia que a ese abogado podria
haberle correspondido $5.007.194.700.00 como honorarios, contesta que
no, pues inicialmente no estaban reclamando cuantia alguna, porque se
estaba averiguando por unos tributos que no se estaban declarando y
fue CHIVOR S.A. E.S.P. quien por su negligencia termind en una
sancion que dio en esa cifra astronomica. Fue advertido por el abogado
contratista de las circunstancias, riesgos Yy consecuencias que
conllevaba adelantar ese proceso contra CHIVOR S.A. E.S.P.,
advertencias que también recibio de los representantes de esa empresa.
No le era relevante el término que le faltaba para terminar su mandato,
sino que lo importante era recaudar unos tributos que podian servirle al

municipio para la vigencia del 2005.

En posterior ampliacion reitera que el contrato con el abogado Madrigal
Calle no era lesivo para el municipio ni se estaba haciendo un detrimento
patrimonial del estado, porque no sabian si obtendrian resultados
positivos, no se estaba desembolsando recurso del presupuesto y la
situacion daria para muchos afios de procesos administrativos, pues ha
conocido que son situaciones que demoran en el tribunal hasta cinco
afios, a mas que no se tenia proyectado que CHIVOR S.A. E.S.P. con
sus tercas acciones diera pie para sanciones, siendo una accién que el
estado inicia contra un particular de un recurso no previsto en los activos
del municipio ni en el presupuesto, buscando con esa contratacion

mejorar el patrimonio municipal.
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Analicemos la prueba recaudada en el informativo en conjunto y

siguiendo las reglas de la sana critica.

Esta probado que José Alirio Vaca Gutiérrez fue elegido alcalde del
municipio de Almeida para el periodo 2004 a 2007, aspecto que se colige
de las copias del acta de posesion y de escrutinio, siendo elegido para
ese cargo en las elecciones que adelantadas el 26 de octubre de 20083.
Asi mismo que en su condicion de alcalde del municipio de Almeida firmé
diferentes actos administrativos en el afio 2004, en desarrollo del
proceso administrativo de cobro coactivo que el municipio, con asesoria
del abogado Jaime Alberto Madrigal Calle, adelanté contra CHIVOR S.A.
E.S.P., tales como resolucion de los recursos de reconsideracion, orden
de pago en contra de esa entidad, imposicion de medida cautelar de
embargo de ese establecimiento comercial asi como el levantamiento del

mismo, entre otros.

Al finalizar la administracion de Jaime Rincon Castafieda Vargas se firmo
el contrato de prestacion de servicios profesionales con el abogado
Jaime Alberto Madrigal Calle, hecho que ocurrié concretamente el 11 de
noviembre de 2003, que tenia como objeto detectar y gestionar el cobro
a contribuyentes inexactos, omisos y temporales del impuesto de
industria y comercio y su complementario de avisos y tableros, que no
estén al dia en el cumplimiento de obligaciones fiscales con el municipio,
para establecer si lo declarado se ajusta a la realidad y en caso de
guedar saldos a favor para el municipio, realizar los cobros pertinentes

procesal o extraprocesalmente o por jurisdiccién coactiva.

En desarrollo de ese contrato y antes de acabar el afio 2003 la
administracion de Almeida, asesorada por el abogado Madrigal Calle,
emitid actos administrativos emplazando a la empresa CHIVOR S.A.
E.S.P. para que en el término de un mes cumpliera con la obligacion de
presentar las declaraciones del impuesto de industria y comercio por los

afios 1998 a 2002, acto que se suscribio el 12 de noviembre de 2003,
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esto es un dia después de firmado el contrato, y también cinco
resoluciones de fecha 30 de diciembre de 2003 mediante las cuales
imponia impone sanciones a CHIVOR S.A. E.S.P. por no presentar
declaraciéon del impuesto de industria y comercio por los afios 1998 a
2002, por $2.659.748.000.00, $2.579.326.000.00, $3.024.505.000.00,
$3.582.313.000.00 y $4.844.575.000.00, respectivamente.

Se establecio que el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle trabajaba en
asocio con Jorge Enrique Merchan Vélez, con quien formé una sociedad
gue tenia como propdsito prestar asesoria juridica a diferentes
municipios del pais en los que grandes empresas de energia eléctrica
tuvieran influencia, como Almeida. En desarrollo de esa empresa Jorge
Enrique Merchan Vélez se presentd a este municipio ofreciendo los
servicios profesionales del abogado Madrigal Calle, presentando una
propuesta previamente elaborada donde ofrecian al ente territorial
recuperar importantes recursos que CHIVOR S.A. E.S.P. no habia
pagado por concepto del impuesto de industria y comercio y su
complementario de avisos y tableros, por los afios 1998 a 2002,
aduciendo que o bien tales tributos no se habian pagado o su
declaracion y pago no habia estado conforme a la normatividad tributaria

existente.

A Almeida lleg6é Jorge Enrigue Merchan Vélez en el segundo semestre
del afio 2003 y una vez realizadas varias reuniones logré6 que el
entonces alcalde Jaime Rincon Castafieda Vargas considerara que ese
profesional del derecho era la persona que necesitaban para perseguir
los recursos supuestamente dejados de pagar por CHIVOR S.A. E.S.P.
al municipio, procediendo a contratarlo por la via de contrato de
prestacion de servicios profesionales, pactando que la remuneracion del
contratista se haria por la figura de cuota Litis, en porcentaje del 30% de
lo que lograra recuperar para el municipio, cifra de la cual se liquidarian

los correspondientes impuestos que el contratista deberia pagar.
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Asi las cosas es claro que José Alirio Vaca Gutiérrez nada tuvo que ver
en los procesos precontractual y contractual que condujeron a que Jaime
Alberto Madrigal Calle firmara un contrato de prestacion de servicios con
el municipio de Almeida, para desarrollar labores de asesoria en aras de
obtener recursos supuestamente dejados de pagar por concepto de
impuesto de industria y comercio y su complementario de avisos y
tableros, ni mucho menos tuvo injerencia en lo pactado respecto a los
honorarios que el contratista devengaria en caso de ser exitosa su
gestién, pues en noviembre de 2003 no era el alcalde municipal de
Almeida, mas alld que para ese mes ya era alcalde electo de ese
municipio pero su gestion empezaria a partir del 1° de enero de 2004, y
gue seguramente antes de iniciar su labor conocié al abogado
contratista, pues asi lo deja ver en su primera indagatoria, no obstante
gue despues tanto el procesado como el contratista manifestaran que no

se conocian.

Ni el alcalde saliente de Almeida Jaime Rincon Castafieda Vargas, ni el
electo para el periodo 2004 — 2007 aqui procesado José Alirio Vaca
Gutiérrez, ni el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle, en sus salidas
procesales declararon que en el afio 2003 el procesado Vaca Gutiérrez
tuviera influencia y participacion en la firma del contrato de prestacion de
servicios entre el ente territorial y el abogado Madrigal Calle, por lo que
no es posible concluir que se concertdé con las mencionadas personas
para a través de un proceso de contratacion irregular facilitar que un
tercero se apropiara indebidamente de recursos provenientes al
municipio de Almeida, los cuales, dicho sea de paso, para esa fecha no
habian ingresado al municipio y su ingreso dependia del éxito que
obtuviera el municipio en el proceso administrativo que inicié contra
CHIVOR S.A. E.S.P., con la permanente asesoria del abogado Jaime
Alberto Madrigal Calle, labor que como obligacién de resultado bien

podria fracasar.
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Se establecié también que José Alirio Vaca Gutiérrez al momento de
realizar el empalme con el alcalde saliente recibid el contrato que este
habia suscrito con el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle, aspecto que
se colige del dicho de Vaca Gutiérrez en su Injurada y también con el
dicho de Ana Emilce Gonzalez Vallejo, contrato que se encontraba
vigente, a mas que por razén del mismo el municipio ya habia emitido
unos actos administrativo lesivos para los intereses de CHIVOR S.A.
E.S.P., actos que fueron elaborados por el abogado Jaime Alberto
Madrigal Calle y firmados por el alcalde Jaime Rincon Castafieda

Vargas.

José Alirio Vaca Gutiérrez decidié dar continuidad a ese acuerdo de
voluntades porque consideré que estaba vigente y era preciso seguir
ejecutandolo, profiriendo en su mandato distintos actos administrativos,
también elaborados por Madrigal Calle, en perjuicio de CHIVOR S.A.
E.S.P. Sefald el procesado que intentd buscar asesoria entre
profesionales del derecho de la region, quienes le manifestaron que el
contrato se ajustaba a la ley y que por tanto podia continuarlo,
sefialandole también que el porcentaje de cuota Litis que se habia
pactado correspondia con la legalidad por cuanto estaba dentro de los
lineamientos que se tienen establecidos por el colegio de abogados para
esos efectos. Ademas el procesado siempre manifestd que su labor
como administrador del municipio era propender por el beneficio de la
comunidad, querer que podria satisfacer con el proceso administrativo de
cobro coactivo iniciado contra CHIVOR S.A. E.S.P. en donde pretendia
el ingreso de recursos al municipio por la presunta irregularidad que se
presentaba en el pago del impuesto de industria y comercio y su
complementario de avisos y tableros, por los afios 1998 a 2002. Se
reitera, la actuacion que adelanté Vaca Perilla, mas alla de su legalidad o
ilegalidad asi como del ilegal proceso de contratacion, la hizo apoyado
en la vigencia del contrato y con la permanente asesoria del abogado

Jaime Alberto Madrigal Calle, de quien dice le tenia plena confianza.
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Se ha establecido que con ocasion del contrato de prestacion de
servicios suscrito entre el municipio de Almeida y el abogado Jaime
Alberto Madrigal Calle, tanto en su celebracion en el afio 2003, como en
Su ejecucion durante la parte final de ese afio y el 2004, ese ente
territorial no tuvo que hacer erogacion alguna, afirmacion que se
sustenta en las Injuradas de José Alirio Vaca Gutiérrez y Jaime Alberto
Madrigal Calle, asi como en lo sefialado por Carlos Arturo Martinez
Perilla y Jorge Enrigue Merchan Vélez. El procesado, Madrigal Calle y
Merchan Vélez, sefialaron que los honorarios del abogado contratista se
pactaron en cuota Litis del 30% que se liquidaria conforme a los recursos
gue le ingresarian al municipio como consecuencia del éxito de la
gestién del contratista, por lo que si nada ingresaba o el proceso de
cobro coactivo no prosperaba, pues ningunos honorarios podrian

deducirse.

No hay prueba en el expediente que permita colegir que el municipio de
Almeida recibié recursos provenientes del patrimonio de la empresa
CHIVOR S.A. E.S.P., que hubieran sido consecuencia del procedimiento
administrativo que se inicié en su contra por parte del municipio, con la
constante asesoria de Jaime Alberto Madrigal Calle en desarrollo del
contrato de prestacion de servicios. Lo que se sabe es que dentro del
proceso de cobro coactivo el municipio ordend una medida cautelar de
embargo y posterior secuestro contra todo el establecimiento comercial
CHIVOR S.A. E.S.P., medida que posteriormente tuvo que levantarse
como consecuencia de la defensa juridica que la empresa desarrolld,
presentando multiples recursos y demandas ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo que finalmente motivaron que la medida
cautelar se levantara. En consecuencia, si ello fue asi, no es posible
afirmar que en algin momento José Alirio Vaca Gutiérrez administro,
tuvo o custodid bienes provenientes de la empresa mencionada y que
realizO actos para permitir que los mismos fueran apropiados

irregularmente por un particular. Tampoco que al municipio le ingresaron
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recursos fruto del tramite del procedimiento administrativo adelantado
contra CHIVOR S.A. E.S.P. y que se hubieran realizado actos tendientes

a lograr que un tercero ilicitamente se apropiara de una parte de ellos.

Est4d establecido que al final de la administracion de Jaime Rincon
Castafieda Vargas, concretamente en el afio 2003, se suscribié el
contrato de prestacion de servicios profesionales con el abogado Jaime
Alberto Madrigal Calle y en desarrollo del mismo en ese afno se
produjeron actos administrativos que afectaban intereses de CHIVOR
S.A. E.S.P. También que José Alirio Vaca Gutiérrez cuando inicid su
mandato en el afilo 2004 continué con la ejecucion de ese contrato y
también profiri6 actos administrativos contra CHIVOR S.A. E.S.P., entre
ellos ordenar el embargo y posterior secuestro de todo el establecimiento
comercial denominado CHIVOR S.A. E.S.P., embargo que se materializ
y que le gener0 perjuicios a esa empresa por cuanto ello podria
generarles dificultades en sus relaciones con entidades de crédito en
donde estaban buscando recursos. Se establecio también que
presionado por la estrategia defensiva de CHIVOR S.A. E.S.P. el alcalde
Vaca Gutiérrez se vio obligado a ordenar levantar el embargo, lo cual
también se cumplio. En uno y otro caso los alcaldes siempre fueron
asesorados por el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle, en quien

confiaban plenamente.

Asi las cosas, si bien durante un lapso estuvo vigente una medida de
embargo sobre el bien CHIVOR S.A. E.S.P., también lo es que ello no
puede tenerse como argumento para sefialar que el municipio de
Almeida, a través de su alcalde José Alirio Vaca Gutiérrez, hubiera
siquiera por un momento contado con la disposicion juridica y material de
los bienes que hacen parte del establecimiento comercial CHIVOR S.A.
E.S.P. y si ello es asi no puede hablarse que el procesado ejercid actos
ejecutivos orientados a permitir que un tercero —el abogado Madrigal
Calle— se apropiara de recursos que estaba administrando. Recuérdese

gue los honorarios que ese profesional del derecho ganaria, pactados en
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cuota Litis del 30%, se liquidarian sobre los recursos que efectivamente
al municipio le ingresaran como consecuencia del éxito de su gestion,
esto es si lograba que CHIVOR S.A. E.S.P. pagara la suma de
$16.690.649.00 que se le estaban cobrando como sancion por las
presuntas irregularidades en que habria incurrido en el pago del

impuesto de industria y comercio por los afios 1998 a 2002.

La medida cautelar de embargo tiene como fin sacar los bienes
embargados del comercio, con el propdsito que dentro del proceso
dentro del cual se decretd sirvan para satisfacer las pretensiones
econOmicas de la parte que solicita la medida en caso de que resulte
ganadora. Pero con una medida de esas no se deja en manos de la
parte que la solicita el bien o bienes objeto de la misma, para que los
administre y obtenga provecho economico de ellos, pues al inscribirse el
embargo se cumple el propésito de publicitar la medida pero los bienes
embargados continuaran en manos de quien los tenia, eso si quedando
fuera del comercio. Ello implica que al ordenar el embargo del
establecimiento CHIVOR S.A. E.S.P. el alcalde del municipio de Almeida

no obtuvo disponibilidad juridica y material sobre ese bien.

Estd demostrado que el municipio de Santa Maria también suscribio
contrato de prestacidon de servicios con el abogado Jaime Alberto
Madrigal Calle, con objeto similar al contrato firmado con el municipio de
Almeida, s6lo que en aquel se pacté un término de ejecucidon de un afio y
unos honorarios del 20%, también bajo cuota Litis. También se sabe que
en ese municipio la administracion dio por terminado el contrato, pues
superado el afio de plazo apreciaron que ningun resultado favorable se

habia obtenido.

También se demostr6 que el municipio de Almeida no contaba con
asesor juridico que pudiera instruirlo sobre asuntos tributarios, que en la

region tampoco habia abogados con conocimientos en temas tributarios,
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aspecto que tiene cierta complejidad, como lo advierte German Norberto

Parra Garcia, quien fuera asesor juridico del municipio de Santa Maria.

Ello permite indicar que seguramente el querer de los alcaldes de esos
municipios, y especificamente los de Almeida, si fue intentar recuperar
para sus municipios unos dineros que consideraban que el particular
CHIVOR S.A. E.S.P. no habia pagado por concepto del impuesto de
industria y comercio y su complementario de avisos y tableros,
contratando a una persona que estimaron les podia ayudar de manera
eficiente en ese propdsito, suscribiendo los contratos correspondientes.
De ello la Sala no puede deducir que el fin de los alcaldes de Almeida
era permitir que un tercero se apropiara indebidamente de recursos
publicos, no obstante que esos procesos contractuales no fueron
ajustados a la Ley, razbn por la cual los burgomaestres fueron

procesados por el delito de Celebracion indebida de contratos.

Finalmente sefialemos que la empresa CHIVOR S.A. E.S.P. desarrollé
una enérgica defensa de sus intereses al interior de las actuaciones
administrativas que el municipio de Almeida inicié en su contra, bajo la
asesoria de Jaime Alberto Madrigal Calle, al considerar que ninguna
sancion tenia que pagar por presuntos yerros que habria cometido al
declarar y pagar el impuesto tantas veces mencionado, durante los afnos
1998 a 2002. En esa labor se entrevistd con los alcaldes, presento los
recursos que tenia en la via gubernativa, acudié a la accion de tutela y
finalmente demandd ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
las resoluciones de 30 de diciembre de 2003 que la habian sancionado,

demandas estas que facilitaron el levantamiento de la medida cautelar.

Ello afianza la conclusion que el municipio de Almeida vy
consecuentemente su alcalde Jaime Rincon Castafieda Vargas nunca
tuvieron en su poder ni administraron recursos provenientes de CHIVOR
S.A. E.S.P., ingresados como consecuencia de la actuacion

administrativa que inicié en su contra. También que llegar a tenerlos no
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era un hecho que estuviera asegurado, pues para lograrlo debian
afrontar una intensa controversia juridica con CHIVOR S.A. E.S.P. en la

cual no se podia asegurar que saldrian vencedores.

Esto es lo que en sentir de la Sala encuentra demostracion en el

plenario.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA
DECISION

De acuerdo al art. 204 del C. de P.P. la Sala adquiere competencia sélo
en referencia a los motivos de impugnacion y a los asuntos que resulten
necesariamente vinculados a ellos. Cuando se trata de sentencia
condenatoria opera el principio de la no reforma peyorativa, salvo que el
fiscal, el agente del ministerio publico o la parte civil, teniendo interés
para ello la hubieran recurrido, principio que en este caso no opera por
cuando quien apela es la parte civil, quien propende porque se revoque

la sentencia absolutoria y se emita una de caracter condenatorio.

Establece el art. 232 del C. de P.P. que no se podra dictar sentencia
condenatoria sin que obre prueba en el proceso que conduzca a la

certeza de la conducta punible y de la responsabilidad del procesado.

A José Alirio Vaca Gutiérrez se le acus6 de ser autor de peculado por
apropiacion, contenido en el art. 397 de la Ley 599 de 2000, modificado
por el art. 33 de la Ley 1474 de 2011. Como los hechos ocurrieron en el
afio 2003 y 2004 la norma a aplicar es el original art. 599, sin la

modificacion introducida por la dltima ley mencionada.
El original art. 397 del cddigo penal preceptia:

“El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero

de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga
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parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares
cuya administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por
razon o con ocasion de sus funciones, incurrird en prision de seis (6) a
quince (15) afos, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que
supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por el mismo término.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la
mitad. La pena de multa no superard los cincuenta mil salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes la pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por

el mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado. ”

Como se le acuso de ser autor de esta norma, en modalidad de tentativa,

debera tenerse en cuenta el art. 27 ibidem que preceptia:

“El que iniciare la ejecucion de una conducta punible mediante actos
idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se
produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrira en pena
no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes

b

del mdximo de la sefialada para la conducta punible consumada.’

Consideramos necesario determinar si en este asunto se tipifica el delito
de peculado por apropiacion contenido en el art. 397 del Cdodigo Penal,
para establecer si eventualmente existid la tentativa endilgada por la

fiscalia en que habria incurrido el acusado.
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El delito de peculado es catalogado por la doctrina como propio, pues
exige en el sujeto activo una cualificacion especial, que es la de ser

servidor publico.

Es necesario que el servidor publico se apropie, en provecho suyo o de
un tercero, de bienes que sean del Estado o de empresas o instituciones
en los que este tenga parte, o de bienes o fondos parafiscales, cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con

ocasion de sus funciones.

Apropiarse es “tomar para si alguna cosa, haciéndose duernia de ella, por lo
comuin de propia autoridad’®. Apropiarse, en el sentido que lo expresa la
norma, implica que el sujeto activo de la conducta ejecute o materialice
actos de disposicion sobre recursos publicos, esto es actos de sefior y
duefo, que comportaria necesariamente que para lograr ese proposito
los bienes hayan entrado, siquiera por un instante, a la esfera de
disposicion juridica o material del servidor publico, y también que tales
bienes hayan salido de la esfera de disponibilidad del titular real y
verdadero del mismo, o de quien los esté administrando, teniendo o

custodiando, que para los efectos del tipo penal no es otro que el Estado.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que “la apropiacion consiste en el
ejercicio de actos de dominio sobre los bienes, en tanto ellos resulten siendo
incompatibles con los términos del comportamiento admisible segun el titulo que
Jjustifique su posesion o tenencia (Antolisei). Por eso... el tipo penal definidor del
peculado no circunstancia una determinada manera de llevarse a cabo, sino que
se constata con la adquisicion de la evidencia de que se dispuso de los bienes y
se desposeyé de ellos a la administracion, sin fundamento legitimo alguno.’1°

El objeto material del delito lo constituyen los bienes muebles o
inmuebles del Estado o de empresas o instituciones en los que este

9 Tomado de http://dle.rae.es/?id=3K6EBHw.
10 Sentencia de casacion 22988 de 26 de septiembre de 2007. M.P. Mauro Solarte Portilla donde se cita la
casacion de 8 de julio de 2004. Rad. 19582.
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tenga parte, bienes o fondos parafiscales y también los bienes de
particulares que el servidor publico esté administrando, teniendo o

custodiando por razén o con ocasion de sus funciones.

También se requiere que el servidor tenga la potestad en la
administracion, tenencia o custodia de los bienes en raz6n o con ocasion
de las funciones que desempefia, que le permitan por esa via

apropiarselos o facilitar que un tercero lo haga.

También ha sostenido el maximo tribunal de la justicia ordinaria que:

“la jurisprudencia de la Sala tiene precisado que la apropiacion debe
recaer sobre bienes de los que disponga el servidor publico por razon
de sus funciones, en el entendido de que la relacion existente entre el
funcionario que es sujeto activo de la conducta y los bienes oficiales,
puede no ser material sino juridica y que esa disponibilidad no
necesariamente deriva de una asignacion de competencia, sino que

basta que esté vinculada al ejercicio de un deber funcional. (...)

De antafio, la Corte ha precisado que el vocablo administracion
comprende las acciones de recaudar y pagar, teniendo en cuenta que
una de las acepciones del termino corresponde, precisamente, a la
actividad de quien tiene a su cargo la recaudacion de rentas y el pago

de obligaciones.

De esa manera, si dolosamente se omite realizar el recaudo de
tributos o derechos que deben sufragarse en favor del Estado o de
alguna de sus entidades, a fin de que el obligado se beneficie con
dicha omisidn, obvio que el servidor publico encargado de esa funcién
(recaudar) termina por realizar actos de dominio tipicos del delito de
peculado, al disponer ilicitamente de los bienes de la administracion,
sin que para la realizacion de la conducta punible resulte necesario el

apoderamiento previo de los dineros, pues segun se observa, éstos
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pasarian directamente al particular destinatario del provecho ilicito,

cobrando perfecta materializacion la conducta punible indicada.”!

En sintesis para que se tipifique el delito de peculado por apropiacion se
requiere: i) ostentar la calidad de servidor publico; ii) tener la potestad en
la administracion, tenencia o custodia de los bienes en razén o con
ocasion de las funciones desempefiadas vy; iii) el acto de apropiacion
bien sea en favor propio o de un tercero, con el propésito de no
reintegrar los bienes sobre los cuales incurre el ilicito, ocasionando un

menoscabo al patrimonio del Estado.

En el presente caso no hay duda que José Alirio Vaca Gutiérrez
ostentaba la condicion de servidor publico, pues fue elegido alcalde del
municipio de Almeida para el periodo 2004 a 2007, cargo que inici6 a
ejercer el 1° de enero de 2004 y en desarrollo del mismo ejecuto varias
actuaciones dentro del procedimiento administrativo de cobro coactivo
gue inici6 el municipio contra la empresa CHIVOR S.A. E.S.P.,
asesorado siempre por el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle, en
desarrollo del contrato de prestacion de servicios profesionales que este

habia suscrito con el municipio en el afio 2003.

Sin embargo nunca tuvo administracion juridica o material sobre bienes
de la empresa CHIVOR S.A. E.S.P., ni mucho menos ejercio sobre ellos
actos de tenencia o custodia, sobre los cuales por razén o con ocasion

de sus funciones se le hubieren confiado.

Como se dijo en el analisis probatorio su obrar se encaminé a adelantar
actuaciones que tenian como proposito intentar que ingresaran unos
recursos al municipio, correspondiente al impuesto de industria y
comercio y su complementario de avisos Yy tableros, porque consideraba
que el contribuyente CHIVOR S.A. E.S.P. no habia pagado de manera

11 Sentencia de casacion 22988 de 26 de septiembre de 2007. M.P. Mauro Solarte Portilla
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correcta, pues al parecer habia efectuado mal la correspondiente

declaracion o no la habria efectuado, de los afios 1998 a 2002.

Téngase en cuenta que CHIVOR S.A. E.S.P. siempre aleg6 que ya habia
pagado el impuesto mencionado correspondiente a esos afios y que por
tanto se negaba a declararlos y pagarlos nuevamente, conforme al
emplazamiento que la administracion municipal le hizo en el afio 2003

cuando no era alcalde el aqui procesado.

Lo que el municipio de Almeida pretendia, con la asesoria del abogado
Jaime Alberto Madrigal Calle, era algo que estaba sujeto a controversia,
gue no era seguro de obtener y por tanto al ejercer las acciones
administrativas contra el contribuyente CHIVOR S.A. E.S.P. el municipio
nunca obtuvo disposicion juridica sobre ningun bien de esa empresa, sin
gue pueda sefalarse que con el decreto de la medida cautelar de
embargo de todo el establecimiento comercial denominado CHIVOR S.A.
E.S.P., inscrita en la Camara de Comercio de Bogota, se lograra dicha
disposicion juridica y que de contera de manera automatica podia

administrarlos, tenerlos o custodiarlos y mucho menos disponer de ellos.

Entre las funciones que tiene el alcalde municipal no se encuentra la de
decretar embargos de manera indiscriminada contra los contribuyentes
gue considere no han cumplido de manera adecuada sus obligaciones
tributarias, pues tales medidas se producen dentro de un proceso
especifico, bien sea judicial o administrativo. En este caso tal medida
cautelar se dio dentro de un proceso de cobro coactivo que el municipio
de Almeida inicié contra CHIVOR S.A. E.S.P., pero ello no implica por si
que al materializarse la medida la administracion haya tenido

automaticamente disposicion juridica sobre el bien embargado.

En gracia de discusion eventualmente podria hablarse de disposicion
juridica si el proceso de cobro coactivo iniciado por el municipio de
Almeida contra CHIVOR S.A. E.S.P. hubiera finalizado a favor del ente
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territorial, superadas todas las defensas propuestas por el contribuyente,
tanto dentro del proceso coactivo como en la jurisdiccion contencioso
administrativa y que como consecuencia se hubieran iniciado las
gestiones tendientes a rematar el bien embargado, en caso de subsistir
esa medida cautelar y una vez producido el secuestro del mismo.
También podria hablarse de disposicion juridica, acudiendo a lo
manifestado por la Corte, cuando el municipio intencionalmente deja de
cobrar los tributos por concepto de impuesto de industria y comercio que
estan obligados a pagar grandes y pequefios contribuyentes, generando
con ello un beneficio indebido a favor de los particulares obligados a

tributar.

Pero nada de esto se presenta en este caso, apreciandose que el actuar
de la administracion al intentar cobrarle una sancion a CHIVOR S.A.
E.S.P. por presuntamente no haber pagado el impuesto de industria y
comercio y su complementario de avisos y tableros por los afios 1998 a
2002, estaba inmerso en una circunstancia de aleatoriedad, en tanto que
ninguna certeza se tenia de que sus pretensiones sancionatorias
resultaran exitosas, dada la constante oposicion que la empresa
mencionada presentd. Y si ello es asi se concluye que el municipio de
Almeida a través de su alcalde José Alirio Vaca Gutiérrez, jamas tuvo
disposicion material o juridica de bien alguno y por ende mal podria

facilitar que un tercero se los apropiara indebidamente.

Y al éxito de esas pretensiones estaba atado el pago de los honorarios
gue se habian pactado con el abogado Jaime Alberto Madrigal Calle,
pues se demostré que este correria con todos los gastos que
demandaria el tramite administrativo a surtirse contra CHIVOR S.A.
E.S.P., acompafiando también al municipio ante la jurisdiccion
contencioso administrativo en caso de que se presentaran demandas,
sin que por ocasion del contrato de servicios profesionales se le tuviera
que pagar algun tipo de dinero, coligiéndose que este profesional del

derecho no recibié honorarios por su gestion, conforme a lo referenciado
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en el proceso, pues la cuota Litis pactada del 30% se liquidaria con base
en los recursos que al municipio le ingresaran como consecuencia del
proceder adelantado contra CHIVOR S.A. E.S.P.

Se colige por tanto que si el municipio de Almeida, en cabeza de su
alcalde José Alirio Vaca Gutiérrez, nunca cont6 con disposicién material
o juridica sobre bienes del particular CHIVOR S.A. E.S.P. y al abogado
Jaime Alberto Madrigal Calle no se le pagé emolumento alguno por
concepto de honorarios, entonces es obvio que de ninguna manera el
procesado podria apropiarselos o permitir que un tercero se los
apropiara, como lo exige el tipo penal de peculado por apropiacion,

siendo por tanto atipica la conducta.

El articulo 27 del Cdédigo Penal sefala respecto de la tentativa lo

siguiente:

“El que iniciaré la ejecucion de una conducta punible mediante actos
idoneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se
produce por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrira en pena no
menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del

maximo de la sefialada para la conducta punible consumada.

Cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas
a la voluntad del autor o participe, incurrird en pena no menor de la
tercera parte del minimo ni mayor de las dos terceras partes del
maximo de la sefialada para su consumacion, si voluntariamente ha

realizado todos los esfuerzos necesarios para impedirla.”

Por lo general el legislador disefa los tipos penales para ser infringidos
por la via de la consumacion y la tentativa como dispositivo amplificador
de los tipos permite que los comportamientos sean sancionados no solo

cuando se consuman sino cuando se intentan consumar.
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Para establecer cuando se empieza a cometer una conducta punible, la
doctrina ha disefiado la teoria del iter criminis que pasa por las etapas de
(i) ideacion, (ii) preparacion, (iii) ejecucién y (iv) consumacion, aungue

algunos autores también agregan la etapa del (v) agotamiento.

Habra tentativa cuando el sujeto agente, con el fin de cometer un
determinado delito, traspasa la frontera de los actos preparatorios e inicia
la fase ejecutiva, sin llegar a la consumacion del mismo por causas

ajenas a su voluntad.

La tentativa se predica entonces de todos los comportamientos que una
vez iniciada su ejecucion son susceptibles de interrumpir antes de su

consumacion, por causas ajenas a la voluntad del autor.

Para delimitar entre los actos preparatorios y actos ejecutivos, la doctrina
disefid las teorias subjetivas, que hacen relacion fundamentalmente a la
intencion del agente o a la representacion del autor para cometer la
conducta punible, entre las que se distinguen la subjetiva extrema!? y la
subjetiva limitada'®; las teorias objetivas que buscan delimitar los actos
preparatorios de los actos ejecutivos mediante la adopcién de criterios
objetivos entre los que se destacan la naturaleza de los actos!, el
ataque a la esfera juridica ajena®®, la objetiva formal'®, la objetiva
material’’; y las teorias mixtas que mezclan elementos de teorias

subjetivas y objetivas, con correctores juridico dogmaticos.

Algunos autores al criterio objetivo derivado de la evidente puesta en

peligro o lesion efectiva del bien juridicamente tutelado le agregan un

12 En la que el injusto se agota con cualquier "exteriorizacion de una voluntad mala" dirigida a ejecutar
el comportamiento punible.

13 Que busca examinar la opinidn del agente acerca de su plan criminal.

14 El acto preparatorio es equivoco por oposicién al acto ejecutivo que es inequivoco.

15 El acto preparatorio permanece dentro de la esfera del sujeto activo y el acto ejecutivo invade la
esfera del sujeto pasivo y consecuencialmente lesiona sus intereses juridicos.

16 Que mira la estructuracion del tipo penal, a tal punto que los actos ejecutivos son aquellos en los
que el autor inicia la realizacién de la accion tipica descrita en el tipo penal y los comportamientos
previos no son subsumibles directamente dentro de dicha accion.

17 Que acude al contenido material del bien juridico y por tanto los actos ejecutivos son aquellos que lo
ponen en peligro o lo lesionan efectivamente en tanto que en los preparatorios no.
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criterio de "inmediatez temporal” a tal punto que existira tentativa cuando
se pone en peligro el bien juridicamente protegido por el legislador de
manera objetiva e inmediata a tal punto que no falte ninguna fase
intermedia entre el acto de que se trate y la estricta realizacion de alguno

o todos los elementos del tipo penal realizado.

Eso significa que el criterio de la "inmediatez temporal" esta referido a la
realizacion de actos inmediatamente anteriores a la plena realizacion de
todos o algunos de los elementos del tipo penal, que conmueven el bien

juridico protegido poniéndolo como minimo en peligro.

Dicho de otra forma, una vez realizados los actos preparatorios se debe
estar en posibilidad de iniciar de manera inmediata la ejecucion del
comportamiento sin que existan eslabones intermedios, caso en el cual

se predicara la tentativa.

Se precisa que cuando fungia como alcalde del municipio José Alirio
Vaca Gutiérrez se profirieron varios actos administrativos rechazando
recursos de reconsideracion presentados por la empresa CHIVOR S.A.
E.S.P. contra las resoluciones sancionatorias, librando orden de pago
contra dicha empresa por la suma de $16.690.649.00 y ordenando el
embargo de la totalidad de ese establecimiento comercial, medida
cautelar que se levanté en julio de 2004 cuando la empresa CHIVOR

S.A. E.S.P. present6 diferentes recursos en su defensa.

Eso significa que estos actos pudieran catalogarse de preparatorios
orientados a obtener esos recursos con disponibilidad juridica y material,
pero que sin embargo no abordaron o se adentraron en la etapa de la
ejecucion en cuanto no se estuvo en posibilidad inmediata de disponer
de ellos y por tanto de lesionar los bienes juridicos patrimoniales de la
empresa afectada, lo que denota que tampoco existio conato en el

comportamiento juzgado.
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Por estas razones se estima que tampoco se acredita la tentativa

propuesta.

Por las consideraciones la Sala confirmara la providencia de primera

instancia.

Por lo anteriormente expuesto, la Sala de decision penal administrando

justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la providencia de primer grado, por lo expuesto

en la parte motiva.

SEGUNDO. Contra esta decision procede el recurso extraordinario de

casacion.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR KURMEN GOMEZ
Magistrado

LUZ ANGELA MONCADA SUAREZ JOSE ALBERTO PABON ORDONEZ
Magistrada Magistrado

PEDRO PABLO VELANDIA RAMIREZ

Secretario



