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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Penal

CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO

Magistrado Ponente

SP2021-2024
Segunda instancia No. 61800

Acta 178

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil

veinticuatro (2024).

I. VISTOS

Se pronuncia la Corte sobre los recursos de apelacion
interpuestos por la Fiscalia y la defensa técnica contra la
sentencia del 10 de mayo de 2022, mediante la cual la Sala
Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de
Justicia condené a JULIO IBARGUEN MOSQUERA,
exgobernador del departamento del Choco, por el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales (art. 410) y lo

absolvio del cargo de peculado por apropiacion (art. 397).
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II. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES

Asi los resumio la Sala Especial de Primera Instancia de
esta Corporacion en la sentencia CSJ SEP054, 10 may. 2022,
Rad.: 50535:

“Segtin la resolucion de acusacion, los hechos se contraen a que
JULIO IBARGUEN MOSQUERA, en el arno 2006, cuando se
desemperiaba como gobernador del departamento del Choco,
suscribio tres contratos de prestacion de servicios sin los requisitos
que exigia la ley 80 de 1993, permitiendo que terceros se
apropiaran de dineros publicos.

El acusado tramité y celebré los siguientes contratos:

1. 0001 de 2006: con Magnolia Palacios de Angulo. Objeto: prestar
servicios como secretaria ejecutiva del Gobernador, por valor de
$29.112.000.

2. 0002 de 2006: con Luis Armando Aguilar Guerrero. Objeto:
prestar servicios como técnico, en monto de $21.600.000.

3. 0003 de 2006: con Jenny Alcira Mena Murillo. Objeto: prestar
sus servicios como profesional universitario dependiente de la

Secretaria de Gestion Administrativa y Talento Humano, que
ascendié a $19.876.633.

Segtin la acusacion, la violacién a la ley nace de la desatencion de
los montos establecidos en la norma para la celebraciéon de
contratos sin las formalidades plenas. Asi, si se atiende lo
registrado como presupuesto de rentas y gastos del departamento
del Choco para ese ario - que era de $232.768.858.506 pesos - se
podia contratar sin formalidades plenas cuando la cuantia fuese
igual o inferior a cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales
vigentes, es decir, cuando el valor del contrato no superara los
$16.320.000 pesos, pues el salario minimo legal mensual para ese
ano era de $408.000 pesos. En contraste, si se tiene en cuenta el
presupuesto de ingresos y gastos asignado a la Administracion
Central de la Gobernacién - el cual, para entonces, era de
$170.333.413.739 - la cuantia permitida para esa modalidad de
contratacion no podia ser superior a los $12.240.000 pesos o, lo
que es igual, a treinta (30) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

[.]
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En este orden de ideas, para la Fiscalia es claro que JULIO
IBARGUEN MOSQUERA violé los principios de contrataciéon y
desatendio los mandatos de la ley, pues en cualquiera de los
dos contextos se superaron los topes determinados para la
celebracion de contratos sin formalidades plenas.

Frente a estas, el ente acusador menciona el articulo 25 del
Decreto 679 de 1994, de acuerdo con el cual se entiende por
formalidades plenas la "elaboraciéon de un documento escrito,
firmado por las partes en el que ademds de establecer los
elementos esenciales del contrato, se incluyen las demds
clausulas a que haya lugar, y el cual es publicado en la forma
prevista en el paragrafo 3° del articulo 41 de la ley 80". En el
escrito se indica que, de estos requisitos, no se cumplié con la
publicacion del contrato.

Adicionalmente, se relaciona otra vulneracion a lo establecido en
la ley 80 de 1993. El articulo 32 regula los contratos de prestacion
de servicios, como aquellos que tienen como fin desarrollar las
actividades relacionadas con la administracion o el
funcionamiento de la entidad, los cuales solo pueden celebrarse
con personas naturales cuando no haya personal de planta que
realice esas actividades o cuando se necesiten conocimientos
especializados.

Sobre el particular, menciona tres requisitos que se deben cumplir
para celebrar esta clase de contratos: i) Que el objeto sea
desarrollar actividades relacionadas con el funcionamiento de la
entidad; ii) Que estas no puedan ser asumidas por personal de
planta o que necesiten saberes concretos; iii) Que se anexe
certificaciéon expedida por el jefe de la dependencia, acerca de la
inexistencia de personal de planta que pueda cumplir con el objeto,
conforme lo exigen los Decretos 2209 de 1998 y 2170 de 2002.

Vale destacar que la Fiscalia advierte que de sus labores
investigativas no logré encontrar evidencia que demostrara el
cumplimiento del tltimo de los requerimientos mencionados.

Asimismo, senala que a pesar de que las ordenanzas No. 019 del
15 de diciembre de2005 y 023 del 26 de diciembre de 2005 le
concedian la facultad para definir la planta de personal y sus
funciones, el acusado no incluyo estos cargos dentro de la
misma, como se evidencia del texto del decreto 0693 del 30 de
diciembre de 2005 en el que el acusado concretdé esa potestad.
JULIO IBARGUEN MOSQUERA prefiri6 en cambio, suscribir los
contratos de prestacion de servicios para vincular personas ajenas
a la planta de la administracion.

Aunado a todo lo anterior, el ente acusador también le endilga al
procesado la inobservancia del principio de economia, pues dentro
de la investigacion no se encontré que para la tramitacion de
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los contratos cuestionados, se hubieran elaborado e
incluido los estudios previos de que tratan los numerales 7 y
12 del articulo 25 de la ley 80 de 1993 y el precepto 8 del Decreto
2170 de 2002, que lo reglamenta.

[...]

Ahora bien, respecto del peculado por apropiacion, argumenta la
delegada que los contratos cuestionados anteriormente fueron el
medio utilizado para apoderarse de esos dineros publicos.

La Fiscalia enrostra al encartado que, valiéndose de su calidad
de servidor publico, obligo al departamento a pagar
servicios innecesarios a favor de terceros, a través de los
contratos 0001, 0002 y 0003 de 2006, por un valor total que
asciende a los $64.701.633. La violacion de lo establecido en la
ley 80 de 1993, el Decreto 2170 de 2002 y las demds normas
mencionadas permitiéo que terceros se aduenaran de dineros del
erario”.

III. ANTECEDENTES PROCESALES

1. El proceso se origina con ocasion de una compulsa
de copias ordenada por la Fiscalia Cuarta Seccional adscrita
a la Unidad de delitos contra la administracion publica y de

justicia de Quibdo.

2. El 20 de abril de 2009, el Fiscal General de la Nacion
dispuso abrir investigacion previa. El 21 de septiembre de

2011, JULIO IBARGUEN MOSQUERA rindié versién libre.

3. El 12 de agosto de 2014, se dispuso la apertura de
instruccion, la vinculacion mediante indagatoria y se ordeno

la practica de pruebas.

4. El 30 de septiembre de 2014, JULIO IBARGUEN
MOSQUERA rindi6 la indagatoria ante la Unidad de Fiscalias
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Delegadas ante el Tribunal de Cali, comisionada para

adelantar dicha diligencia.

5. El 27 de marzo de 2015, se resolvio la situacion
juridica de JULIO IBARGUEN MOSQUERA. El ente acusador
se abstuvo de proferir medida de aseguramiento en su

contra.

6. E1 23 de enero de 2017, se decret6 el cierre de la

instruccion, que cobro ejecutoria el 6 de febrero siguiente.

7. El 30 de marzo de 2017, la Fiscalia Octava Delegada
ante la Corte Suprema de Justicia calific6 el mérito del
sumario mediante resolucion de acusacion en contra de
JULIO IBARGUEN MOSQUERA como presunto autor de un
concurso homogéneo y sucesivo de delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales (art. 410) que, al tiempo,
concursa con peculado por apropiaciéon el favor de terceros (art.
397), también en concurso homogéneo y sucesivo de delitos.

Esta decision cobro ejecutoria el 28 de abril de 2017.

8. El 10 de mayo de 2022, la Sala Especial de Primera

Instancia resolvio lo siguiente:

“Primero. ABSOLVER a JULIO IBARGUEN MOSQUERA por el
concurso de conductas punibles de peculado por apropiacién por
el cual fue acusado.

Segundo. CONDENAR a JULIO IBARGUEN MOSQUERA, de
condiciones civiles y personales conocidas en el proceso, como
autor responsable del concurso homogéneo del delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales a la pena principal de
cincuenta y cuatro (54) meses de prision, inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término de
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sesenta y siete (67) meses y quince (15) dias y multa de (150)
ciento cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes.

Tercero: NO CONDENAR a JULIO IBARGUEN MOSQUERA al pago
de perjuicios econémicos derivados del concurso de delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Cuarto: EXONERAR a JULIO IBARGUEN MOSQUERA del pago
expensas y agencias en derecho.

Quinto: NEGAR al sentenciado la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta providencia.

Sexto: RECONOCER a JULIO IBARGUEN MOSQUERA la prisién
domiciliaria, en los términos expuestos en la parte motiva de esta
providencia’.

La Fiscalia y la defensa técnica interpusieron y
sustentaron dentro del término legal el recurso de apelacion

contra la sentencia absolutoria.

El Ministerio Publico descorrio el traslado como no

recurrente.

9. El 7 de junio de 2022, la Sala Especial de Primera
Instancia concedi6é el recurso de apelacion en el efecto

suspensivo ante esta Corporacion.

10. La carpeta fue enviada a esta Sala el 8 de junio de

2022, lo que motiva su conocimiento.

IV. LA DECISION APELADA

Al proferir la sentencia de primera instancia, el a quo

dividio su analisis en consideracion con las dos conductas
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punibles por las que fue acusado JULIO IBARGUEN
MOSQUERA, asi:

1. Del contrato sin cumplimiento de requisitos

legales (art. 410).

En primer lugar, establecio que la cifra que se debe
tener en cuenta en el ejercicio de adecuacion tipica es aquella
que refleja el presupuesto asignado para la Administracion
Central del Departamento del Choco para el ano 2006, el cual
correspondio a ciento setenta mil trescientos treinta y tres
millones cuatrocientos trece mil setecientos treinta y nueve
pesos ($170.333'413.739), al tenor de lo dispuesto en la
ordenanza 024 del 26 de diciembre 2005, lo que equivale a
417.483, 85 salarios minimos legales mensuales vigentes al

ano 2006!.

Ello, en consecuencia, suponia que la entidad
contratante tenia un presupuesto anual igual o superior a
250.000 salarios minimos legales mensuales vigentes e
inferior a 500.000 y, asi, era aplicable el paragrafo del
articulo 39 de la Ley 80 de 1993, para contratos que

superaran 30 salarios minimos legales mensuales.

No obstante, los contratos cuestionados (0001, 0002 y
0003 de 2006) tenian, cada uno, cuantia superior a los 30

salarios minimos legales mensuales?, con lo que tenia que

1 El salario minimo legal mensual para ese afo era de $408.000 pesos.

2 Los 30 salarios minimos legales mensuales a los que hace referencia la norma
equivaldrian a $12'440.000 pesos, pero las cuantias fueron de $29.112.000,
$21.600.000 y $19.876.633, respectivamente, para un total de $64.701.633.
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seguirse lo dispuesto el articulo 25 del Decreto 679 de 1994

y, por consiguiente, debian haberse publicado.

Sin embargo, “djentro de la foliatura no existe constancia ni

elemento material alguno que acredite que se publicaron dichos contratos

en el Diario Oficial - Diario Unico de Contratacién Piblica, segun las

tarifas estipuladas en la Resolucion 510 de 200573.

Por el contrario, “se logré establecer que los contratos aqui

cuestionados fueron adjudicados por contratacion directa sin

formalidades plenas, por encima de la menor cuantia establecido [sic] en

la ley 80 de 199374,

Adicionalmente, advirtié que, para poder contratar los
servicios de una persona para desarrollar actividades que no
pueden ser asumidas por el personal de planta de la entidad,
era imprescindible contar con la certificacion del jefe del
organismo que diera cuenta de la inexistencia en la planta de

personal suficiente para cumplir tales cometidos.

Y, si de lo que se trataba era de una necesidad de
contratacion por insuficiencia de personal de planta para
cumplir los deberes estatales del ente territorial, para ello
debié contarse con estudios previos y la certificacion que

diera cuenta de la carencia de personal requerido, “sin que se
haya contado con ellos, para justificar de esa manera la regularidad de

los contratos redargtiidos™.

3 Pagina 41 del fallo apelado. Folio 351 del cuaderno de primera instancia.
4 Pagina 42 del fallo apelado. Folio 352 del cuaderno de primera instancia.
5 Pagina 47 del fallo apelado. Folio 357 del cuaderno de primera instancia.
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Sin mencionar que el propio exgobernador manifesto
con claridad que para ninguno de los tres contratos aqui
cuestionados elaboro los correspondientes estudios de

conveniencia y necesidad.

Con esto, el a quo evidencio que:

“JULIO IBARGUEN MOSQUERA prefiri6, en contra de Ilo
establecido en la ley, usar la figura de los contratos de prestacion
de servicios, ademds violando las formalidades de esta modalidad
contractual [...] a pesar de que el procesado tenia opciones que se
ajustaban a lo dispuesto en el ordenamiento, decidié utilizar
mecanismos que ignoraban las regulaciones normativas, para,
finalmente, transgredir el ordenamiento juridico”.

En consecuencia, “efectivamente la conducta cometida por el
acusado se adecud objetivamente a lo descrito en el articulo 410 del

Cédigo Penal””.

Con respecto al dolo, indicé, por una parte, que se

cumple el elemento cognitivo, pues:

“La vida profesional del acusado y las actividades propias del
cumplimiento de sus deberes nos permiten concluir validamente
que conocia de las reglas que regian el ejercicio de la funcién
publica y el estatuto de contratacion. Su trabajo desarrollado en
anos anteriores como concejal de Itsmina y Quibdé, diputado a la
Asamblea Departamental del Chocéd, Representante a la Camara
y Gobernador, son indicativos de que estaba al tanto del
funcionamiento de la administracion, por lo que no resulta
predicable su desconocimiento de la ley en asuntos
contractuales™s.

6 Pagina 48 del fallo apelado. Folio 358 del cuaderno de primera instancia.
7 Pagina 58 del fallo apelado. Folio 368 del cuaderno de primera instancia.
8 Pagina 60 del fallo apelado. Folio 370 del cuaderno de primera instancia.
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Frente al elemento volitivo, senaldo que esta probado

debidamente, en razon a que “fue el mismo acusado el que

manifesté clara y expresamente que la decision de contratar a Magnolia
Palacios de Angulo, Luis Armando Aguilar Guerrero y Jenny Alcira Mena

Murillo fue tomada por él personalmente y bajo su entera

responsabilidad™.

Finalmente, con respecto a la antijjuridicidad de la
conducta, indicé que JULIO IBARGUEN MOSQUERA lesiono
efectivamente el bien juridico tutelado e impidi6o que los
objetivos establecidos en el ordenamiento legal para la

administracion publica se consiguieran.

Ademas, encontré acreditada su culpabilidad, pues
“[d]entro de la actuaciéon no se encuentra reporte alguno que dé cuenta
que al momento de la tramitacion y suscripcion de los contratos el
enjuiciado padeciera de alguna perturbacion siquica u otra situacion que

le impidiera comprenden [sic] y acatar el ordenamiento juridico que

regulaba el tema contractual”©.

2. Del peculado por apropiacion (art. 397).

Inici6 aclarando que, a pesar de que se logre la
demostracion suficiente del delito consagrado en el articulo
410 sustantivo penal, al desconocerse requisitos esenciales
del contrato de prestacion de servicios, tales trasgresiones le
son propias a las esferas objetiva y subjetiva del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales, figura punible

que comporta caracteristicas, naturaleza y presupuestos

9 Pagina 63 del fallo apelado. Folio 373 del cuaderno de primera instancia.
10 Pagina 69 del fallo apelado. Folio 379 del cuaderno de primera instancia.

10
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diferentes a los que conforman el delito de peculado por
apropiacién, a pesar de que puedan en algunos casos guardar

una relacion de medio a fin.

Sin embargo, “el ente persecutor parece derivar la

responsabilidad penal en el delito de peculado, como la consecuencia de
considerar acreditadas las irregularidades contractuales, sin ocuparse
de comprobar con la suficiencia exigida por la codificacion, los elementos

que estructuran el tipo penal, ni el dolo requerido para su

configuracion”1,

Con esto, consideré que, aunque el contrato no siguio
los requisitos requeridos, no se probo que hubiese un

detrimento patrimonial, pues:

“INJo se aporté elemento de conviccion que pusiera en evidencia
que los servicios contratados no fueron prestados y, por el
contrario, se cuenta con medios de prueba que avalan que los
contratistas dieron cabal cumplimiento a las obligaciones
adquiridas en los convenios estatales, conjugando de esa forma el
adecuado uso del patrimonio ptblico”2.

Incluso, evidencio que “existian circunstancias que mostraban

que cuando menos resultaban utiles los servicios prestados por Magnolia
Palacios de Angulo, Luis Armando Aguilar Guerrero y Jenny Alcira Mena

Murillo, a pesar de las falencias que se evidenciaron en su proceso de

contratacion”13.

Por lo anterior, encontré que, “sjiendo entonces el niicleo

central del delito de peculado la censura a las conductas dirigidas a

menoscabar el patrimonio publico, no se encuentra acreditado en el

11 Pagina 79 del fallo apelado. Folio 389 del cuaderno de primera instancia.
12 Pagina 82 del fallo apelado. Folio 392 del cuaderno de primera instancia.
13 Pagina 84 del fallo apelado. Folio 394 del cuaderno de primera instancia.

11
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plenario que tal haya sido el actuar de IBARGUEN MOSQUERA, ni esa

la finalidad perseguida”™4.

En consecuencia, lo absolvié del delito en cuestion.

3. Bajo este panorama, le impuso la pena minima de
prision (48 meses) y le aumento 6 meses en razon a que se
trato de un concurso de conductas punibles, por ser 3

contratos, arribando a un total de 54 meses de prision.

En la misma proporcion incrementdé la pena de
inhabilitacion de derechos y funciones publicas, tasandola

en 67 meses y 15 dias.

En lo relativo a la multa, como el primer evento delictivo

quedo en “cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes,

el concurso homogéneo arrojard al mismo guarismo para cada uno de los
delitos conctirsales homogéneos, por lo que se aumentaran en 100

smlmv, quedando fijada la multa para los tres reatos en un total de (150)

ciento cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes”15.

4. Nego la suspension condicional de la ejecucion de la
pena atendiendo que la sancion impuesta supera 3 anos de
prision, pero concedio la sustitucion de ésta teniendo en
cuenta que: i) la pena de prision minima prevista para el
delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales es de 4
anos; y ii) no figuran antecedentes que indiquen que el

procesado requiera tratamiento penitenciario, pues:

14 Pagina 88 del fallo apelado. Folio 398 del cuaderno de primera instancia.
15 Pagina 96 del fallo apelado. Folio 406 del cuaderno de primera instancia.

12
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“[A] pesar de que dentro de este tramite encaminé su
comportamiento al desconocimiento del ordenamiento juridico
realizando comportamientos que afectaron la administracion
publica al tramitar y suscribir 3 contratos al margen de las
exigencias legales, no puede desconocerse que esos hechos
tuvieron acaecimiento hace mads de 16 anos, sin que el procesado
haya registrado nuevas violaciones a la normativa penal. Asi,
resulta evidente que la persona que en esta decisiéon se sentencia
no representa un peligro para la comunidad, lo cual hace
innecesaria la internacién carcelaria, para que la pena cumpla sus
fines resocializadores y preventivos”16,

V. SINTESIS DE LAS APELACIONES

1. La propuesta por la Fiscalia Octava Delegada

ante la Corte Suprema de Justicia.

Para cuestionar la sentencia absolutoria de primera

instancia frente al delito de peculado por apropiacion en favor

de terceros, el representante del ente acusador plantea, en lo

sustancial, que, ante la inexistencia de una necesidad real

de contratar los servicios por fuera de la planta de personal

del nivel central de la Gobernacion, quedoé debidamente

acreditado un “dnimo ilegal de manejar una némina personal paralela

a aquella™7.

Ello, en consecuencia, derivo en el pago de:

“[EJrogaciones del patrimonio publico, pues ademas del pago de la
némina del departamento, debié pagarse el valor de cada uno de
los contratos de prestaciéon de servicios, menoscabdandose el

16 Pagina 100 del fallo apelado. Folio 410 del cuaderno de primera instancia.
17 Pagina 5 de la apelacion de la Fiscalia. Folio 484 del cuaderno de primera instancia.

13
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patrimonio publico departamental, que conforme a lo reportado por
FIDUAGRARIA S.A., ascendié al valor de $70.588.633, suma de
dinero que les fuera cancelada a los contratistas Magnolia
Palacios de Angulo, Luis Armando Aguila [sic] Guerrero y Jenny
Alcira Mena Murillo, por concepto de los servicios prestados™8.

Con esto, sostiene que existe prueba suficiente para

demostrar que “el exgobernador actué de manera consciente y

voluntaria, beneficiando a personas que denomind "de confianza', a
través de dichos contratos de prestacion de servicios, con el pago de

valores superiores a los que percibirian mediante nombramientos en la

planta de funcionarios, conforme a los requisitos que ostentaban”°.

Conforme a lo expuesto, indica que, en su criterio,

“contrario a lo expuesto por la Honorable Sala de Primera Instancia, los

elementos del tipo penal de peculado por apropiaciéon si se encuentran
acreditados™0 y, en consecuencia, solicita que se revoque la

sentencia absolutoria.

2. La propuesta por la defensa técnica.

El apoderado de JULIO IBARGUEN MOSQUERA indico
que, contrario a lo resuelto por el a quo, el ex gobernador del
departamento del Chocé no incurrié en el delito de contrato

sin cumplimiento de requisitos legales, en tanto la ordenanza

024 del 26 de diciembre 2005:

“[D]esconoce la posibilidad de lo que anteriormente denominamos
como 'fluctuaciones" presupuéstales provenientes de politicas
encaminadas a un mayor recaudo de por ejemplo, no solamente
provenientes del Sistema de Participacion, sino de impuestos al

18 Pagina 8 de la apelacién de la Fiscalia. Folio 487 del cuaderno de primera instancia.
19 Tbidem.
20 Pagina 10 de la apelacion de la Fiscalia. Folio 489 del cuaderno de primera
instancia.

14
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consumo de cervezas, licores, cigarrillos y tabaco, o ingresos
provenientes al Registro, sobretasas a la gasolina o a los
vehiculos™!.

En este sentido, en su criterio, no existe prueba
fehaciente sobre la cifra exacta del presupuesto asignado
para la Administracion Central del departamento del Choco
para el ano 2006, lo que “resulta [en] una duda insalvable para el
momento en el que se tomé la decision™? acerca de si la entidad
contratante tenia un presupuesto anual igual o superior a
250.000 salarios minimos legales mensuales vigentes e

inferior a 500.000.

Ello, a su vez, supone que “no resulta claro e incontrovertible
que resulte en las anteriores condiciones aplicable el pardgrafo del
articulo 39 de la Ley 80 de 1993, puesto que la cuantia de cada uno de
los actos administrativos contractuales objeto de la actuacién por no

saberse si su valor estaba o no dentro de los montos que contempla la

norma en cita”?3.

Adicionalmente, sostuvo que, independientemente de

que la contratacion directa fuese valida o no:

“[N]o existen de otro lado elementos suasorios con fundamento en
los cuales se pueda afirmar, mas alla de la duda, que se obviaron
o pretermitieron los requisitos exigidos en estas eventualidades
para reprochar la contratacion que ahora quiere atribuirsele a
titulo delictivo al exgobernador del Chocé JULIO IBARGUEN [sic]

21 Pagina 12 de la apelaciéon de la defensa. Folio 442 del cuaderno de primera
instancia.
22 Pagina 13 de la apelaciéon de la defensa. Folio 443 del cuaderno de primera
instancia.
23 Pagina 14 de la apelacion de la defensa. Folio 444 del cuaderno de primera
instancia.
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MOSQUERA, razoén por la cual, tal situacion debe, juridicamente,
ser resuelta a su favor, ante la imposibilidad de eliminarla™*.

Por otro lado, reclamé6 que no se vulnero6 el bien juridico

de la administracion publica, pues ésta “amds se traumatizé,
pues las labores encomendadas a todos y cada uno de los funcionarios

contratados cumplieron cabalmente con los compromisos y funciones que

de ellos se esperaba que desarrollaran™> y, de todas formas,
aunque si hubiera una irregularidad relevante para el

Derecho Penal, en la declaracion del ex gobernador “se

demuestra la buena fe con la que actuaba y su interés en que la

administracion funcionara mejor y no con el propdsito o finalidad de que

fuera lesionado el bien juridico tutelado 2.

Con todo, solicitd que se emita un pronunciamiento
“revocandose entonces la proferida en la Primera Instancia respecto de

la contratacion supuestamente realizada sin el lleno de los requisitos

legales™7.

VI. INTERVENCION DEL NO RECURRENTE

La representante del Ministerio Puablico se opuso a los

dos recursos de apelacion, de la siguiente manera:

1. Frente a lo planteado por la Fiscalia, senalo que:

24 Pagina 41 de la apelacion de la defensa. Folio 471 del cuaderno de primera
instancia.
25 Pagina 43 de la apelaciéon de la defensa. Folio 473 del cuaderno de primera
instancia.
26 Pagina 46 de la apelaciéon de la defensa. Folio 476 del cuaderno de primera
instancia.
27 Pagina 26 de la apelacion de la defensa. Folio 456 del cuaderno de primera
instancia.
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“[L]Jos argumentos con los que se sustenta el recurso de apelacion
no tienen la suficiente fuerza argumentativa para enervar el fallo
absolutorio, en principio porque son la reiteracion de los alegatos
finales y de los argumentos de la acusacion, con los cuales se
atribuyé la existencia del delito de peculado por apropiacion
tomando como base la comprobacion del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales™?8.

En este sentido, aduce que, en efecto, para declarar la
responsabilidad penal por el delito de peculado por
apropiacion “se requiere demostrar la apropiaciéon en provecho propio
o de terceros de tan siquiera uno de tales bienes”, pero el ente
acusador, como bien lo dijo el a quo, creyo que dicha
apropiacion se materializaba solamente con el pago de los
honorarios pactados en cada uno de los contratos objeto de

censura, siendo que “ese solo hecho no agota el delito imputado, toda
vez que el mismo puede corresponder a la contraprestaciéon econémica

por el servicio efectivamente prestado”™°.

Asi, senala que la Fiscalia:

“I[NJo demostré la apropiaciéon como elemento fundante de esta
clase de peculados, siendo que no demostré si el servicio
contratado efectivamente se presté o no se presté. Igualmente, no
se hizo un estudio de mercados a fin de poder inferir siquiera la
existencia de un presunto sobrecosto, el cual no se puede
determinar con la sola comparacion entre lo devengado por un
funcionarlo de planta y la compensaciéon econémica pactada 3.

2. Con relacion a lo propuesto por la defensa, sostuvo

que “el valor que se debe tener en cuenta para dichos efectos es el del

presupuesto general de la respectiva entidad territorial, el que de

28 Pagina 3 de la réplica de la Procuraduria. Folio 496 del cuaderno de primera
instancia.
29 Ibidem.
30 Ibidem.
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acuerdo con el articulo 300 de la Constitucion Politica, es expedido por
las Asambleas Departamentales”, con lo que “no resulta aplicable la

duda como solucién a los problemas que en este sentido plantea el
apelante, pues como se dijo, el presupuesto general no es susceptible de

modificaciones, siendo unico y previamente definido por la Asamblea

Departamental™1.

Asi, adujo que la primera instancia acert6 al establecer
que los contratos de que trata este proceso se guiaban por el

Decreto 679 de 1994, el cual exigia una publicacion, “la que

segun se determiné probatoriamente, no se hizo, circunstancia que hizo

factible la imputaciéon por el delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales™?.

Finalmente, en lo tocante con la desestimacion del dolo
por la presunta buena fe con la que actué el ex gobernador,

manifesto que la conducta es “a todas luces dolosa, atendiendo la

basta [sic] experiencia en el sector publico de la que gozaba para la época

de los hechos el procesado, siendo conocedor de que todo contrato estatal

debia contar minimo con la realizacién de unos estudios previos™3.

Por ende, en su criterio, el fallo apelado fue acertado y

solicita “despachar en forma desfavorable los recursos de apelaciéon
presentados por el Delegado de la Fiscalia General de la Nacién y por la

defensa™34.

31 Pagina 6 de la réplica de la Procuraduria. Folio 499 del cuaderno de primera
instancia.
32 Pagina 7 de la réplica de la Procuraduria. Folio 500 del cuaderno de primera
instancia.
33 Pagina 8 de la réplica de la Procuraduria. Folio 501 del cuaderno de primera
instancia.
34 Ibidem.
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VII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Atendiendo lo establecido en el articulo 186 de la
Constitucion Politica, modificado por el articulo 1° del Acto
Legislativo 01 de 2018, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia es competente para resolver los
recursos de apelacion interpuestos por la Fiscalia y la
defensa técnica contra la sentencia del 10 de mayo de 2022,
por haber sido proferida por la Sala Especial de Primera

Instancia de esta Corporacion.

2. El recurso de apelacion es el mecanismo por medio
del cual la parte afectada con una decision que resulta
contraria a sus intereses la somete al analisis del superior
funcional de quien la emiti6, con el fin de revisar su legalidad,
de alli que repose en el censor una carga argumentativa
destinada a demostrar el desacierto en el que incurrio la
autoridad judicial y con incidencia en los intereses del

proponente.

En efecto, es deber del recurrente exponer sus
argumentos facticos y/o juridicos a través de los cuales
evidencie el equivoco cometido por el funcionario judicial,
atacando los argumentos en que se soporto la decision, pues,
de lo contrario, la autoridad llamada a conocer la apelacion

queda imposibilitada para efectuar el estudio propuesto.

Adicionalmente, en estricta observancia del principio

de limitacion propio de la alzada, el estudio se concretara
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en los puntos de inconformidad planteados por los
recurrentes, sin perjuicio de que el analisis pueda

extenderse a temas vinculados directamente al objeto de

censura.

Con esto, corresponde a la Corte determinar si,
contrario a lo resuelto por el a quo, las actuaciones de JULIO
IBARGUEN MOSQUERA, siendo gobernador del
departamento del Choco, de celebrar los contratos de
prestacion de servicios 0001, 0002 y 0003 de 2006, son
constitutivas de los delitos de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales (art. 410) y peculado por apropiaciéon (art. 397),
como fue formulado en la resolucion de acusacion ante la

Sala Especial de Primera Instancia de esta Corporacion.

Por consiguiente, compete a la Corte resolver si: i) se
mantiene la condena en relacion con el primero y/o la
absolucion frente al segundo; o ii) si se procede a su
revocatoria, conforme lo solicitan, respectivamente, los

recurrentes.

En este sentido, de acuerdo con las exigencias del
articulo 232 de la Ley 600 de 2000, se analizara si las
pruebas incorporadas y debatidas conducen a la certeza de

la conducta punible y de la responsabilidad del procesado.

3. El delito de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales.

3.1 El articulo 410 del Codigo Penal dispone que:
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«El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales o lo célebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los
mismos, incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) anos, multa
de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos
Y funciones publicas de cinco (5) a doce (12) anos».

Esa norma, vigente desde julio 24 de 2001535,
unicamente ha sido modificada en el aspecto punitivo, a

través de las Leyes 890 de 200436 y 1474 de 201157,

3.2 De manera prolifica y reiterada, esta Sala ha
entendido que el punible en mencion se estructura en
aquellos eventos en los que un sujeto activo calificado, esto
es, un servidor publico en ejercicio de sus funciones -lo que
delimita el dominio del hecho-, interviene en alguna de las fases

contractuales precisadas en la normass.

A su vez, la disposicion es caracterizada como un tipo
penal en blanco, lo que implica que su contenido debe
complementarse con disposiciones ajenas a las penales, con
miras a determinar cuales son los requisitos indispensables
para el tramite, suscripcion y liquidacion de los contratos

publicos.

Por lo anterior, se tiene establecido que:

35 Ley 599 de 2000, articulo 476.

36 Articulo 14.

37 Articulo 33. Circunstancias de agravacion punitiva.
38 CSJ SP400, 20 sep. 2023, Rad. 60311.
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“[E]l delito prevé tres formas alternativas de realizacion: (i)
inobservar los requisitos legales sustanciales en la
tramitacion del contrato, lo que incluye todos los pasos que
la administracion debe realizar hasta su celebracion, (ii)
omitir la verificacion de los presupuestos previstos en la ley de
contratacion estatal al momento de su perfeccionamiento y (iii)
desconocer las exigencias relacionadas con la liquidacién del
contrato.

Ello guarda relacién con la intenciéon del legislador, que subyace a
la tipificacion delictiva, en cuanto, busca separar el
comportamiento punible desplegado por los funcionarios
encargados de impulsar el tramite de la contratacién, del
ejecutado por el ordenador del gasto, en relacién con las etapas de
celebraciéon y liquidacion del mismo, quedando al margen de
proteccion la etapa de ejecucidon, que no comporta reproche
penal™®.

3.3 En relacion con el conjunto de principios inherentes
a los procesos de contratacion estatal y los requisitos
esenciales de ésta, se ha tenido la oportunidad de

puntualizar que:

“INJo cualquier inobservancia o falta de verificacion en el
cumplimiento de las formalidades de ley aplicables a la
contratacion estatal realiza el tipo objetivo de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales. El quebrantamiento de la
legalidad en las fases de tramitacion, celebracion o
liquidacion del contrato ha de recaer sobre aspectos
sustanciales, cuya desatencion comporta la ilicitud del
proceso contractual, basada en el quebranto de alguna o varias
maximas que deben regir la contratacion estatal. Sobre este ultimo
particular, de cara al art. 410 del C.P., un requisito contractual
puede catalogarse como esencial a partir de, entre otros criterios,
la valoracion sobre el impacto que su inobservancia pueda tener
en la materializacion de los principios de la contrataciéon estatal,
en tanto concrecion de las maximas rectoras de la funcion
administrativa (art. 209 de la Constitucion). Sobre esa base, la
jurisprudencia tiene dicho que los principios constitucionales y
legales que gobiernan la contratacion de la administracion publica

39 CSJ SP1138, 6 abr. 2022, Rad.: 59738.
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integran materialmente el tipo penal de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales”™9.

3.4 Como se vio en el resumen de la actuacion procesal
y del problema juridico, la Sala Especial de Primera Instancia
resolvio, en lo sustancial, que el ente acusador acredité que
JULIO IBARGUEN MOSQUERA, siendo el gobernador del
departamento del Choco, inobservo —de manera consciente y
voluntaria- los requisitos legales sustanciales en la
tramitacion de los contratos 0001, 0002 y 0003 de 2006,
pues éstos tenian, cada uno, cuantia superior a los 30
salarios minimos legales mensuales vigentes*!, con lo que,
entre otras, debia realizarse un estudio de necesidad y

efectuarse la publicacion de los contratos.

3.5 Ahora, si bien el apelante exteriorizo una serie de
argumentos con los que pretende demostrar que la conducta
desplegada por JULIO IBARGUEN MOSQUERA no se ajusta
al delito en cuestion, no explico realmente por qué son
equivocadas las apreciaciones que soportaron la declaratoria

de responsabilidad penal, como pasa a verse:

3.5.1 Aunque la defensa plantea en su apelacion, a
grandes rasgos, que el presupuesto anual de la entidad
departamental es “fluctuante”, con lo que no esta acreditado
que los contratos cuestionados no sean de menor cuantia, no
explico en debida forma por qué deberia restarsele valor

suasorio a la ordenanza 024 del 26 de diciembre 2005, en la

40 CSJ SP712, 25 ene. 2017, Rad.: 48250.

41 Los 30 salarios minimos legales mensuales a los que hace referencia la norma
equivaldrian a $12'440.000 pesos, pero las cuantias fueron de $29.112.000,
$21.600.000 y $19.876.633, respectivamente, para un total de $64.701.633.
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cual se refleja especificamente que el presupuesto asignado
para la Administracion Central del Departamento del Choco
para el 2006 correspondio a 170.333’413.739 de pesos o, lo
que es lo mismo, 417.483, 85 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

Solo critica, sin atacar realmente los argumentos
juridicos en que se soporto la decision, que, en su criterio,

deberian tenerse en cuenta las “politicas encaminadas a un mayor

recaudo de por ejemplo, no solamente provenientes del Sistema de
Participacion, sino de impuestos al consumo de cervezas, licores,
cigarrillos y tabaco, o ingresos provenientes al Registro, sobretasas a la

gasolina o a los vehiculos™?=.

Con esto, no dio luces acerca de cual seria el verdadero
monto que existia para el momento de la vinculacion de
aquellas personas ni explica, en concreto, la cifra que tuvo
en cuenta el acusado segun la cual esas contrataciones
cumplian -o cumplirian- los requisitos legales. Tampoco
aporta de manera legal, regular y oportuna documentacion
que lleve a considerar montos diversos a los certificados en

la multicitada ordenanza.

Adicionalmente, el a quo fue enfatico en que el
presupuesto asignado para la Asamblea, la Contraloria
Departamental, Indecho, la Fabrica de Licores, Loteria y
Dasalud, el cual, efectivamente, alcanza un monto de

232.768'858.506 de pesos, no puede ser tenido en cuenta

42 Pagina 12 de la apelacion de la defensa. Folio 442 del cuaderno de primera
instancia.
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debido a que “corresponden al presupuesto asignado a otras
instituciones que integran toda la entidad territorial”3 y no al monto
con el que contaba la Gobernacion para sufragar sus gastos

de funcionamiento.

3.5.2 Por otro lado, el recurrente también dice que no
se demostro que, admitiendo que los contratos cuestionados
no sean de menor cuantia, se hubieran desatendido sus

requisitos legales.

Ello, sin embargo, no ensena razones para derrumbar
las conclusiones a las que llegd el a quo, cuando evidencio

que, en virtud del articulo 25 del Decreto 679 de 1994, se

requeria la “elaboracién de un documento escrito, firmado por las

partes en el que ademads de establecer los elementos esenciales del
contrato, se incluyen las demds clausulas a que haya lugar, y el cual es

publicado en la forma prevista en el paragrafo 3° del articulo 41
de la ley 80”, pero “no existe constancia ni elemento material alguno

que acredite que se publicaron dichos contratos en el Diario Oficial -

Diario Unico de Contratacién Publica, segun las tarifas estipuladas en la

Resolucion 510 de 20054,

De todas formas, la falta de publicacion de los contratos
no fue la tinica inobservancia que llevo al quebrantamiento
de la legalidad en las fases de tramitacion, pues: i) tampoco
se realizaron los estudios de conveniencia y necesidad; y ii)
Talento Humano no conceptué que dentro de la planta de

personal del departamento del Choco no habia empleados

43 Pagina 37 del fallo apelado. Folio 347 del cuaderno de primera instancia.
44 Pagina 41 del fallo apelado. Folio 351 del cuaderno de primera instancia.
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que pudieran desempenar los cargos para los cuales se

realizaron los contratos aqui investigados.

Sin mencionar que, como bien lo dijo la primera

instancia, el propio ex gobernador manifesto con claridad que
“no ordené ningtun estudio distinto al que mi experiencia me habia

dado™ para ninguno de los tres contratos aqui cuestionados.

Con esto, acerto el a quo al concluir que se quebranto la
legalidad del contrato sobre aspectos sustanciales, con lo son
la publicidad del contrato y la economia del mismo, anclada en
la ausencia de verificacion de la necesidad de las labores que
prestarian Magnolia Palacios de Angulo, Luis Armando

Aguilar Guerrero y Jenny Alcira Mena Murillo.

Lo anterior, pues dichos elementos resultaban
esenciales para: i) garantizar el conocimiento de la ciudadania
frente a las modalidades, condiciones y, en general, las
clausulas o estipulaciones necesarias y convenientes para la
celebracion de los contratos —en virtud del articulo 41 de la Ley
80 de 1993-; y ii) determinar si se podia aplicar la excepcion
para contratar con personas naturales, cuando no haya
personal de planta que realice esas actividades o cuando se

necesiten conocimientos especializados.

Asi, siguiendo los postulados de la sentencia CSJ
SP712, 25 ene. 2017, Rad.: 48250, el quebrantamiento
citado, en sus diferentes vertientes, supone una desatencion

penalmente relevante que comporta la ilicitud del proceso

45 Audiencia publica de juzgamiento, 23 de agosto de 2021, reg. 1:22:43.
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contractual y, asimismo, la adecuacion al tipo objetivo del

articulo 410 de la Ley 599 de 2000.

Ahora, en este punto es prudente aclarar que, como se
vera con posterioridad cuando se estudie la configuracion
tipica del delito de peculado por apropiacién en favor de
terceros, si bien en la celebracion de los contratos
cuestionados no se llevaron a cabo los estudios pertinentes
para verificar la necesidad de los servicios pactados, ello no
supone, obligatoriamente, que, en este proceso penal,
mediante otros medios de prueba, no se pueda saber, con

meridiana certeza, si eran necesarios o no.

3.5.3 Frente al tipo subjetivo, el defensor, someramente,
critica la conclusion a la que llego el a quo al establecer el
dolo en la conducta de JULIO IBARGUEN MOSQUERA, la
cual se basg, en lo fundamental, en su propia declaracion4®,
y dice que, en realidad, de sus dichos no deberia entenderse
que busco, de manera voluntaria, afectar la administracion

publica, sino que actuo6 de buena fe.

Sin embargo, ello no pasa de ser un argumento
personal, carente de estructuracion juridica, en cuanto a que
no demostro, en ningun sentido, por qué la valoracion
realizada al medio probatorio resulta erronea ni que ésta

hubiera sido tergiversada o distorsionada en su contenido,

46 Como se vio, el a quo concluyé que “se evidencia con claridad que el acusado actué
con voluntad al celebrar los contratos de prestaciéon de servicios, al punto que es él
mismo quien reconoce que contratar sin contar con los estudios previos, incumpliendo
los requisitos legales, obedecié a su propia voluntad”. Pagina 63 del fallo apelado. Folio
373 del cuaderno de primera instancia.

27



CUIL: 11001020400020170097702
Numero Interno.: 61800
Segunda instancia — Ley 600 de 2000

sino que simplemente pretende que se adopte, sin mas, su
punto de vista, siendo que tenia el deber de exponer sus
argumentos facticos y/o juridicos a través de los cuales se

evidencie el equivoco cometido por el funcionario judicial.

3.5.4 Igual sucede frente al argumento en que expone
que, a grandes rasgos, la conducta desplegada, aun siendo
tipica, no era antijuridica porque no se probo que se hubiera

vulnerado la administracion de justicia.

Lo anterior, ya que el recurrente no hizo mencion
siquiera a los fundamentos de la decision impugnada a efecto
de demostrar su desacierto, siendo que el a quo analizé dicho

aspecto al detalle y concluyo6 que:

“2. Por su parte, los estudios de conveniencia y necesidad, asi
como la certificacion del director de la entidad para la celebracion
de contratos de prestaciéon de servicios, con requisitos que
persiguen la transparencia en el tramite y celebracién del proceso
contractual, como por el uso adecuado de los recursos ptblicos.

Esto, puesto que los compromisos de la administracion
departamental no pueden quedar sujetos a la voluntad irreflexiva
del mandatario de turno, de manera tal que estudiar
previamente la viabilidad de realizar un contrato y
encontrar asi una justificacion valida, adecuada y legal del
destino de los dineros del Estado tiene como fin
salvaguardarlos y propender por su uso racional, cumpliendo
asi los objetivos que dan sentido y esencia a la administracion
publica.

JULIO IBARGUEN MOSQUERA, al pasar por alto este requisito
precedente a la firma del contrato, lesiondé efectivamente los
objetivos buscados por la norma y abuso de las facultades
a él atribuidas para ejercer el cargo de Gobernador. El
menoscabo fue de tal entidad que, incluso, podria afirmarse que,
de haber verificado este requisito, habria notado que existian
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formas ajustadas a la ley de vincular a estas personas y asi,
los contratos cuestionados nunca habrian nacido.

3. Por esto y todo lo anterior, para la Sala queda claro que el
acusado lesiono efectivamente el bien juridico de la Administracién
Publica al no haber realizado los estudios previos y al haber
faltado a su deber de publicar el contrato™”.

3.6 Por lo anterior, no se evidencian razones para
revocar la condena dictada por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y, en este sentido, se hace

imperioso confirmarla integralmente.

4 El delito de peculado por apropiacion en favor de

terceros.

4.1 El articulo 397 del Codigo Penal dispone que:

«El servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un
tercero de bienes del Estado o empresas o instituciones en que éste
tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de
particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasion de sus funciones incurrira en
prision de seis (6) a quince (15) anos, 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 ptblicas por el mismo término.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentara
hasta en la mitad. La pena de multa no superara 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) anos e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término y multa equivalente al
valor de lo apropiado».

47 Pagina 66 del fallo apelado. Folio 376 del cuaderno de primera instancia.
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4.2 En este sentido, de la descripcion tipica de la
conducta punible en cuestion se extrae que se trata de un
delito clasificado por la doctrina como de sujeto activo
calificado, dado que solo puede ser cometido por un servidor
publico. En éste debe concurrir la potestad de
administracion, tenencia o custodia -juridica o material- de
bienes publicos o privados, por razén o con ocasion de las
funciones que desempena, de manera que, en desarrollo de
esos deberes funcionales, lleve a cabo el acto de
apoderamiento en provecho suyo o de un tercero, a causa del
cual deviene el correlativo detrimento injustificado del

patrimonio estatal*s.

Como su consumacion se verifica cuando se concreta la
apropiacién, es decir, cuando opera efectivamente la
transferencia de los bienes del Estado en favor de quien se
apodera de ellos, ha sido considerado como un delito de

resultado*®.

Adicionalmente, esta suficientemente decantado por la
doctrina y la jurisprudencia que el delito de peculado por
apropiaciéon es de caracter instantdneo, de tal manera que se
consuma cuando quiera que el bien publico es objeto de un
acto externo de disposicion o de incorporacion al patrimonio
del servidor publico o de un tercero, que evidencia el animo

de apropiarselo®0.

48 CSJ SP082, 15 mar. 2023. Rad.: 59994.
49 CSJ SP, 25 ene 2017. rad. 43044, CSJ AP, 21 feb. 2018, rad. 52124 y CSJ AP, 4

abr. 2018, rad. 52423.
50 CSJ AP, 18 abr. 2012, rad. 38188
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Tal premisa no ofrece mayores dificultades en aquellos
eventos en que el acto de apropiacion es consecuencia de la
disponibilidad material de los recursos, pero no sucede lo
mismo cuando el sujeto activo no detenta una relacion
tangible con éstos, sino que la posibilidad de apropiacion
depende de su disponibilidad juridica, esto es, del ejercicio de
un deber funcional®! que faculta al servidor publico para
decidir sobre el destino de los bienes o recursos de la misma

naturaleza.

En esos casos, la emision de una decision contraria a
derecho que reconoce ilegalmente una acreencia a cargo del
Estado, constituye un acto ejecutivo que da inicio a la
conducta desvalorada de peculado, pero no la colma. En
consecuencia, si el fallo no se concreta en actos materiales
de disposicion sobre el erario, la conducta se queda en su
fase tentada por ausencia de uno de los elementos esenciales
del peculado por apropiacion: el aduenarse para si o para

otro de bienes de naturaleza publica.

4.3 Para el a quo, el ente acusador no acredité en debida
forma que JULIO IBARGUEN MOSQUERA, por razén o con
ocasion de las funciones que desempenaba como gobernador
del departamento del Choco, llevara a cabo el acto de
apoderamiento del patrimonio estatal en provecho de terceros,
mediante los contratos cuestionados (0001, 0002 y 0003 de
2006).

51 CSJ SP, 6 mar. 2003, rad. 18021
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Ello, en lo sustancial, porque, si bien demostro que los
contratos se celebraron sin el lleno de requisitos legales,
como su publicacion y los estudios de necesidad pertinentes,
las funciones que desarrollaron Magnolia Palacios de Angulo,
Luis Armando Aguilar Guerrero y Jenny Alcira Mena Murillo

eran necesarias y fueron prestadas debidamente.

En este sentido, aunque la contratacion fuera ilegal, los
ciudadanos obtuvieron la suma respectiva en razoéon a las
labores realizadas y, por consiguiente, no se dio un
detrimento injustificado del patrimonio estatal ni se dio un
resultado danino contra el bien juridico protegido por el

derecho penal.

La Fiscalia, sin embargo, no ataco ese aspecto. De
hecho, solo dijo, rapidamente, que “al quedar probada la ausencia
de estudios de necesidad y conveniencia previos a las contrataciones
cuestionadas” ello supone la “inexistencia de una real necesidad de
contratar los servicios por fuera de la planta de personal del nivel

central”s2.

Seguido a ello, se dedico a argumentar, como se vio
durante el resumen de su recurso, que se probo el dnimo de
apropiarse del dinero publico, pues los contratos representan
un acto externo de disposicion o de incorporacion al
patrimonio de terceros, en tanto: i) el ex gobernador buscaba
beneficiar a personas de confianza; y ii) involucraron valores
superiores a los que percibirian mediante nombramientos en

de planta.

52 Pagina S de la apelacion de la defensa. Folio 484 del cuaderno de primera instancia.
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Asi, aunque es indiscutible que se requiere la
demostracion del elemento subjetivo diferente al dolo para la
configuracion del tipo penal en cuestion, el debate se

circunscribe a algo diferente totalmente.

En todo caso, es falaz senalar que, si no se hicieron
estudios de necesidad, entonces es que los servicios
prestados -y contratados- no eran necesarios, pues la
ausencia de los citados estudios corresponde a un requisito
para la celebracion de los contratos, pero no supone, ni
mucho menos, que los servicios que prestaron Magnolia
Palacios de Angulo, Luis Armando Aguilar Guerrero y Jenny
Alcira Mena Murillo, por los que recibieron una suma, entre
los tres, que ascendi6 al valor de $70.588.633 de pesos, no
se necesitaran para cumplir los fines y objetivos propios de

la Gobernacion del Choco.

Igualmente, dicho argumento no derrumba la conclusion
a la que llego el a quo al respecto, en la que dijo que los
servicios prestados si eran necesarios -mas alla de la que

forma de contratacion fuera ilegal-, porque:

“Para el caso que nos ocupa, vale destacar inicialmente que, como
lo demuestra la testimonial de la Jefe de Personal Nelly Margoth
Rios Martinez y lo ratifican las declaraciones de las abogadas
Maricel del Carmen Quesada Mena, Maritza Blandén Moreno y
Carmen Mercedes Cérdoba Coérdoba, la vinculacion a la
Gobernacion del Chocoé de personal por contrato de prestacion de
servicios era para efectos de apoyar la gestion, ante lo
reducido de la planta de personal.

33



CUIL: 11001020400020170097702
Numero Interno.: 61800
Segunda instancia — Ley 600 de 2000

Concretamente se encuentra soportado con la prueba testimonial
vertida y ya referenciada, que para la tarea de seguridad
personal de IBARGUEN MOSQUERA no existia cargo en la
planta de la Gobernacion, y esta clase de servicios hacian parte
de los cargos de confianza que nombraba el Gobernador, quien
asevera que su desemperio como primer mandatario lo llevé a ser
declarado objetivo militar, de lo cual incluso dio aviso al Presidente
de la Republica, afirmacion frente a la que los sujetos
procesales no ofrecieron reparo alguno, situacién que el
acusado consideré para contratar los servicios de un ex funcionario
de la Policia, escogiendo a la persona que le habia prestado dicha
asistencia desde que se desempendé como Representante a la
Camara.

Lo mismo ocurrié con la secretaria privada que, conforme lo depone
la testigo Rios Martinez, Jefe de Personal, hacia parte la planta
que ellos siempre manejan y que nombraba cada Gobernador
a su llegada, como cargo de libre nombramiento y remocién, por la
confianza que sobre esta persona debia tener el respectivo
mandatario, lo cual es ratificado por el acusado, quien agrega que
de esa misma manera procedieron los Gobernadores que lo
antecedieron y los que lo sucedieron, contando como factor
fundamental para dicha vinculacién contractual la confidencialidad
dentro de la que se enmarca la labor a desempenar, lo que
usualmente impedia designar para dicho cargo a personal de
planta.

En cuanto a la profesional en derecho, si bien en la planta de
personal se contaba con varios abogados, lo cierto es que hay
unanimidad en los testigos que declararon en la audiencia de
juzgamiento, respecto de que eran insuficientes para cumplir
con las tareas juridicas que demandaba la Gobernacion,
aspectos que fueron resenados en extenso al ocuparnos del andlisis
del delito consagrado en el articulo 410.

En definitiva, lo que se evidencia es que en efecto existian
circunstancias que mostraban que cuando menos resultaban
utiles los servicios prestados por Magnolia Palacios de Angulo,
Luis Armando Aguilar Guerrero y Jenny Alcira Mena Murillo, a
pesar de las falencias que se evidenciaron en su proceso de
contratacion 3.
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Con esto, resulta innecesario analizar si, efectivamente,
el ente acusador aportéo prueba suficiente del animo
subjetivo, es decir, del fenomeno eminentemente interno, asi
fuera mediante la valoracion de los actos externos referidos

en el recurso.
4.4 En consecuencia, los argumentos de la Fiscalia
tampoco lograron desvirtuar los fundamentos de la decision

absolutoria de instancia y se hace imperioso confirmarla, tal

como lo solicito el Ministerio Publico.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia,
RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia apelada integralmente.
2. DEVOLVER la actuacion a la Sala de origen.

3. Contra esta sentencia no procede recurso alguno.

COMUNIQUESE y CUMPLASE

& c\-'.zz )

CA BERPEO-SOTOURZANO GARAVITO
Magistrado
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