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I. ASUNTO

Resuelve la Corte los recursos de apelacion interpuestos
por la defensa técnica de CIELO GONZALEZ VILLA, exX
Gobernadora del departamento del Huila, y el representante
del Ministerio Publico, contra la sentencia proferida el 13 de
junio de 2024 por la Sala Especial de Primera Instancia de
esta Corporacioén. Providencia a través de la cual, se condend
a la mencionada, como autora penalmente responsable de los
delitos de Interés indebido en la celebracion de contratos en
concurso homogéneos (3 eventos) y Falsedad ideoldgica en

documento publico también en concurso homogéneo (2
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eventos), a la vez que la absolvié de ocho (08) cargos por el
punible de Falsedad ideol6gica en documento publico y de

dos (02) cargos por el punible de Peculado por apropiacion a

favor de terceros.

II. HECHOS

Electa como Gobernadora del nombrado ente territorial
para el periodo 2012-2015 y posesionada en el cargo, la hoy
procesada CIELO GONZALEZ VILLA, bajo la modalidad de
seleccion de contratacion directa, celebr6 tres (03) contratos
interadministrativos de concesién ‘para la produccién,
distribucién, comercializacién y venta de aguardiente Doble
Anis, con la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia (en

adelante FLA), discriminados asi:

- Contrato interadministrativo de concesién 069 de 14
de febrero de 2012, el cual tenia por objeto «la
produccion a todo costo con la maquinaria del
concesionario, asi como la distribucion,
comercializacion y venta en el departamento del Huila,
de 700.000 unidades de aguardiente Doble Anis de
302 alcoholimetros, en presentacion de 375 ml.», con

término de duracién de un (01) mes.

- Contrato interadministrativo de concesiéon 0302 de
10 de mayo de 2012, cuyo objeto era «la produccion a

todo costo con la maquinaria del concesionario, asi
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como la distribucion, comercializacion y venta en el
Departamento del Huila de 1.500.000 de unidades de
aguardiente Doble Anis de 30° alcoholimetros, en
presentacion de 375 ml», con término de duracién

hasta el 31 de octubre de 2012. Y finalmente, el

- Contrato interadministrativo de concesion 0537 de
24 de agosto de 2012, para «la produccion a todo costo
con la maquinaria del concesionario, asi como la
distribucion, comercializacion y venta en el
Departamento del Huila de 2.000.000 de unidades de
aguardiente Doble Anis de 30° alcoholimetros, en
presentacion de 375 ml.», con duracién hasta el 31 de

enero de 2013.

Para la realizacion de estos contratos
interadministrativos, la Gobernadora ejecuté varios
comportamientos externos y omitio otros, indicadores de un
animo de favorecimiento o inclinacién a beneficiar los
intereses de la FLA, en detrimento de la imparcialidad,
probidad y los principios de interés general, transparencia,
igualdad y seleccion objetiva, que gobiernan la contratacién

estatal. Entre otros se identificaron los siguientes:

- Omitié extender invitaciones formales a posibles oferentes

- Sostuvo reuniones previas al inicio de las etapas contractuales

con la FLA, en las cuales acordaron términos de los contratos

- En los estudios previos y resoluciones de justificacion de los

tres contratos, exigié a los oferentes contar con registro INVIMA
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para la producciéon del licor, cuando era la Gobernacién, la
encargada de suministrarlo. Condicidén que ponia en ventaja a la

FLA, al venir produciendo el aguardiente desde 2009.

- Tratdndose del contrato 069, extendié invitaciones a cotizar,
antes de realizar estudios previos. Con posterioridad a éstos, no

extendio invitaciones formales.

- En los estudios previos, omitié hacer referencia a las diferentes
posibilidades del mercado, no plasmé criterios para realizar
analisis de la opcién mas favorable y no se establecieron factores

de comparacion, ni se hizo menciodn a las ventajas comparativas.

- Tratandose del Contrato 069, concedi6 términos muy cortos a
las otras fabricas de licores convocadas para entregar sus

propuestas.

- No ofrecié respuesta alguna a las solicitudes de prorroga,

elevadas por las licoreras de Caldas y Cundinamarca.

- En las resoluciones de justificacion de los contratos 0302 y
0537, oculté que las Licoreras de Caldas, Cundinamarca y

Cauca, hubiesen presentado ofertas.

- Adelant6 de manera extremadamente célere las fases
contractuales, impidiendo y/o afectando la participacién de otros
posibles oferentes, asi como también, la efectiva publicidad del

proceso.

III. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. El 22 de julio de 2015, ante un Magistrado con

Funcion de Control de Garantias del Tribunal Superior de
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Bogot4, la Fiscalia formulé imputacion en contra de CIELO

GONZALEZ VILLA por los delitos de:

- Interés indebido en la celebracion de contratos,
tipificado en el articulo 409 CP, en concurso homogéneo, con
ocasion de los contratos No 0069 de 14 de febrero de 2012,
No. 0302 de 10 de mayo de 2012 y No 0537 de 24 de agosto
de 2012;

- Falsedad ideolégica en documento publico, descrito
en el articulo 286 CP, en concurso homogéneo,
correspondiente a nueve (09) falsedades, siete (7) de ellas
como autora material y dos (2) como “autora juridica”,

cometidas en los siguientes documentos:

1-. El estudio previo N° 0095 del 7de febrero de 2012, relacionado
con el contrato N° 0069 de 41 de febrero de 2012, en el que,
contrariando la realidad, se consign6 que la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia fue la Unica que manifesté interés en el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la Gobernacién del
Huila para contratar y que las industrias licoreras de Caldas,
Valle y Cundinamarca manifestaron que no podian cumplir con

los requerimientos exigidos.

2- La resoluciéon N° 03 de 14 de febrero de 2012, relacionada con
la justificacion del contrato N° 0069 de 41 de febrero de 2012, en
la que, contrariando la realidad, se plasmé que la Fabrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia fue la Unica que manifesto
interés en el cumplimiento de los requisitos exigidos por la

Gobernacion del Huila para contratar.

3- El contrato N° 0069 del 41 de febrero de 2012, en el que,

contrariando la realidad, se consign6 que la Fabrica de Licores y
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Alcoholes de Antioquia fue la Unica que manifesto interés en el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la Gobernacién del

Huila para contratar.

4- El estudio previo N° 498 del 4 de mayo de 2012, relacionado
con el contrato N° 0302 del 01 de mayo de 2012, en el que,
contrariando la realidad, se anot6 que la marca de aguardiente
Doble Anis venia recuperando posicionamiento en el mercado

interno.

5- La resolucion N° 0039 del 7 de mayo de 2012 (numeral 13),
relacionada con la justificaciéon del contrato N° 0302 del 01 de
mayo de 2012, en la que, contrariando la realidad, se plasmé que
la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia cumplia con las
condiciones exigidas por la Gobernacién del Huila y que se curso

invitacion a las licoreras de Caldas, Valle y Cundinamarca.

6- El contrato N°: 0302 del 10 de mayo de 2012, en el que,
contrariando la realidad, se consign6 que la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia fue la Unica que manifesté interés en el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la Gobernacién del
Huila para contratar y que se cursoé invitacion a las licoreras de

Caldas, Valle y Cundinamarca.

7- El estudio previo N° 791 de 23 de agosto de 2012, relacionado
con el contrato N° 0537 del 24 de agosto de 2012, en el que,
contrariando la realidad, se consagr6 que la marca de
aguardiente Doble Anis venia recuperando posicionamiento en el

mercado interno.

8- La resolucion N° 0213 del 24 de agosto de 2012, relacionada
con la justificaciéon del contrato N° 0537 del 24 de agosto de 2012,
en la que, contrariando la realidad, se plasmé que la Fabrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia cumplia con las condiciones
exigidas por la Gobernacidon del Huila y que se curso invitacion a

las licoreras de Caldas, Valle y Cundinamarca.
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9- El contrato N° 0537 de 24 de agosto de 2012, en el que,
contrariando la realidad, se consigné que la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia fue la Unica que manifestd interés en el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la Gobernacién del
Huila para contratar y que se curso invitacion a las licoreras de

Caldas, Valle y Cundinamarca.

Respecto a las presuntas falsedades contenidas en los estudios
previos N° 498 de 04 de mayo de 2012 y N° 791 de 23 de agosto
de 2012, al fiscal precis6 que no fueron suscritas por la indiciada
y que por ese motivo le imputaba los delitos como autora juridica,
mientras que las restantes hipotéticas falsedades se las

imputaba como autora material.

- Y peculado por apropiacion (en favor de la Fabrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia), .contemplado en el articulo
397 incisos 1 y 2 del Cédigo Penal, en concurso homogéneo,
por omisiény atitulo de dolo eventual, en razén a que la FLA
no revirtié al departamento del Huila la totalidad del 4% del
valor de las botellas de aguardiente vendidas que debia
invertir en publicidad. Esto, en relacion con los contratos
No. 0069 de 14 de febrero de 2012 y No. 0537 de 24 de agosto
de 2012.

2. Radicado el correspondiente escrito de acusacion,! el
25 de julio de 2016 se llevé a cabo audiencia publica, en la
que la representante de la Fiscalia elevd pliego de cargos en
contra de CIELO GONZALEZ VILLA por los mismos delitos

atribuidos en la imputacion.

123 de noviembre de 2015.
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3. Adelantada la etapa de juicio, la Sala de Primera
instancia, mediante sentencia de 13 de junio de 2024,
absolvié a CIELO GONZALEZ VILLA de «ocho (08) cargos de
falsedad ideolégica en documento publicoy dos (02) cargos de
peculado por apropiacion a favor de terceros»; adicionalmente,
la declaré penalmente responsable del concurso homogéneo
(3 eventos) del delito de interés indebido en la celebracion de
contratos, «en concurso heterogéneo con dos delitos de

falsedad ideolégica en documento publico».

En consecuencia, gravo a la sentenciada con las penas
de setenta y nueve punto ocho (79.8) meses de prisién, multa
de doscientos dieciocho punto treintay siete (218.37) salarios
minimos legales mensuales vigentes para la época de los
hechos y noventa punto noventa y tres (90.93) meses de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas.

Adicionalmente, negé a GONZALEZ VILLA la suspensiéon
condicional de la ejecucion de la pena y la prision

domiciliaria.
Contra el mencionado fallo de primer grado, la defensa

técnica y el Procurador Delegado, interpusieron el recurso de

apelacion.

IV. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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La Sala Especial de Primera Instancia, de manera
preliminar y para efectos de no incurrir en reiteraciones
innecesarias en el analisis de cada una de las conductas
punibles objeto de juzgamiento, con fundamento en el
material probatorio incorporado en juicio, dio por

demostradas las siguientes circunstancias:

» La calidad de servidora publica de la acusada, quien,
para la época de los hechos ostentaba la calidad de

gobernadora del departamento del Huila; y

» Que CIELO GONZALEZ VILLA, previo a realizar los
contratos reprochados, contrario a lo afirmado por la
Fiscalia, contaba con auterizacion de la Asamblea
Departamental para contratar, bajo la modalidad de
concesion, la producciéon, distribucion y venta de
aguardiente Doble Anis. Habilitacion otorgada por Ila
Asamblea Departamental a través de la Ordenanza 003 de 06
de marzo de 2010, cuya vigencia para la época de los hechos,
dedujo el fallador, ante la inexistencia de prueba legalmente
incorporada en juicio que demostrara la derogatoria expresa
o tacita de tal disposicion, o de haber sido suspendida o

anulada por la jurisdiccién competente.

1. Sobre el delito de Interés indebido en la

celebracion de contratos

1.1. Cuestion previa
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Los jueces de primera instancia precisaron que, en el
caso bajo estudio, los hechos juridicamente relevantes
expresados en la formulacién de acusacién, se adecuaban al
comportamiento descrito en el articulo 409 del Cédigo Penal
(Interés indebido en la celebracion de contratos) «por su
mayor riqueza descriptiva», y no a la descripcion tipica del
articulo 410 ibidem (Contrato sin cumplimiento de requisitos
legales). Ello, sustentaron los jueces, por cuanto si bien la
Fiscalia atribuy6é algunas irregularidades en el tramite y
celebracién de los 3 contratos objeto de reproche, éstas
obedecieron al manifiesto interés en favorecer a la FLA, en
detrimento de los principios de planeacidn, transparencia,
economia, seleccion objetiva e igualdad, orientadores de la
contratacién estatal, por lo cual, anot6 la Sala Especial, «el

principio de legalidad pasa a un segundo plano».

Anadié a lo anterior que, si bien la delegada del ente
acusador relacion6 algunas comprobadas irregularidades en
la etapa precontractual, se limité a mencionar la vulneracién
de algunos principios que rigen la contratacion estatal,
omitiendo hacer referencia tanto a cualquier normativa que
los consagrara, como a cualquier consideracion explicativa
del desconocimiento de tales axiomas. En tal virtud, concluyo6
la Corporacién de primera instancia que, condenar por el
delito de Contrato sin el cumplimiento de los requisitos
legales, constituiria una vulneracion al principio de

congruencia.

1.2. Materialidad del delito

10
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Encontré el a-quo que las siguientes circunstancias,
demostradas a través de las pruebas legalmente
incorporadas en juicio, acreditaban la configuracion y

materialidad del ilicito reprochado:

En primer lugar, del marco juridico conformado por los
articulos 336 de la Constitucién Politica, 61 a 72 de la Ley
14 de 1983 “por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades
territoriales y se dictan otras disposiciones”? y Decreto 4692 de
2005, dedujo la regla general, segun la cual, en materia de
produccién, comercializacion y distribuciéon de licores
sometidos a monopolio, los gobernadores. tenian libertad
para escoger el tipo de contrato mas conveniente a la entidad
territorial. Regla general que afirmo, fue limitada por la
Ordenanza 003 de 06 de marzo de 2010, expedida por la
Asamblea del Departamento del Huila, por medio de la cual,
si bien se autorizé al gobernador para contratar Ila
produccién, comercializaciéon, distribucion y venta de
aguardiente Doble Anis, dispuso como modalidad de

contratacion para tal fin, la “concesion”.

Por esta razon, concluyd, si bien CIELO GONZALEZ VILLA
estaba autorizada por la Duma para contratar la produccién,
comercializacién, distribucion y venta del aguardiente doble
anis, carecia de libertad para escoger la modalidad

contractual a utilizar, debiendo acudir, Unicamente al

2 Articulo 63. En desarrollo del monopolio sobre la produccién, introducciéon y venta
de licores destilados, los departamentos podran celebrar contratos de intercambio
con personas de derecho publico o de derecho privado y todo tipo de convenio que,
dentro de las normas de contratacién vigentes, permita agilizar el comercio de
estos productos.

11
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contrato de “concesion”, definido por el articulo 32, numeral

49, de la Ley 80 de 1993.

En segundo lugar, estimé constatada la tipicidad
objetiva de los tres delitos de Interés indebido en la
celebracion de contratos reprochados, al haberse actuado en
contravia de los principios de economia, transparencia,

seleccion objetiva e igualdad.

Procedi6 entonces la primera instancia a indicar, cémo
se vulneraron aquellos principios a través de los procesos
contractuales adelantados por la entonces Gobernadora del

Huila:
1.2.1. Principio de economia.

Sostuvo que los estudios previos 0095, 498 y 791, no
cumplieron con los derroteros trazados por la jurisprudencia

y doctrina del Consejo de Estado al haber omitido:

- Expresar las razones por las cuales se optdé por la
modalidad de contratos interadministrativos, cuando la
Ordenanza 003 la facultaba para adelantar exclusivamente

contratos de concesion.

Resaltaron los jueces de primer grado que, si bien dos
testigos indicaron que la modalidad de contratacion escogida
garantizaba seriedad de cumplimiento, mayor recaudo con

menor riesgo financiero, tales circunstancias no fueron

12
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referidas ni en los actos administrativos de la fase pre-
contractual, ni en los contratos; como tampoco, se mencion6
la posibilidad de invitar a todas las licoreras publicas con
idoneidad suficiente a presentar sus ofertas, como, entre

otras, las del Valle, Cauca, Caldas y Cundinamarca.

- Indicar los precios reales del mercado, habiéndose
limitado a senalar, para el caso particular del Contrato 069,
los precios acordados en pretéritos contratos de igual
naturaleza celebrados por administraciones anteriores con la
FLA; y para el caso de los Contratos 302 y 537, los precios

acordados con la FLA en reunién de 27 de abril de 2012.

- Aludir a la solicitud de ampliacién del plazo para
cotizar 700.000 unidades de licor, elevada por la licorera de
Caldas, dentro del tramite precontractual correspondiente al

contrato 069.

- Para el caso de los contratos Nos. 302 y 537,
mencionar que las licoreras de Caldas, Cundinamarca y
Cauca presentaron ofertas para la fabricacion de 3’500.000

unidades anuales de aguardiente doble anis.
- Explicar los factores a tener en cuenta para
determinar la mejor opcion (econdmica, técnica y juridica), lo

cual permitiria calificar a uno y otro proponente.

Para el a-quo, las anteriores omisiones revelan la

motivacién de la gobernadora para dirigir la celebracion de

13
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los contratos a favor de la FLA, «pues no otra explicacién tiene
el que haya desconocido la existencia de otros agentes del
mercado que eventualmente podian brindarle condiciones mds
beneficiosas para el departamento, y que, por ende, debian
ser invitados a participar en las mismas condiciones que la

FLA».

No comparti6 la Sala de Primera Instancia Ilos
argumentos de la Fiscalia de tener como indicativos de la
inobservancia del principio de economia, el no haber hecho
referencia al presupuesto para la contratacién, a la
cuantificacién de aportes de cada parte, a las condiciones
exigidas al proponente y criterios de evaluacion habilitantes,
por cuanto, de un lado, teniendo en cuenta el objeto del
contrato, no se generaba para el Departamento erogacion
alguna; 'y de otro, los mismos actos administrativos,
demostraban la exigencia de condiciones y criterios de

evaluacién habilitantes.
1.2.2. Principio de transparencia

Luego de citar el significado y caracteristicas
desarrollados por la jurisprudencia sobre este principio, de
acuerdo con el cual, «es obligacion del servidor publico actuar
de manera clara, imparcial y publica, sin anteponer intereses
personales a los intereses de la entidad estatal, evitando
omitir los procedimientos previstos para la seleccion objetiva y
los demds requisitos de orden legal», estim6 acreditada su

inobservancia por las siguientes razones:

14
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- La entonces Gobernadora, de acuerdo con el
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y la jurisprudencia del
Consejo de Estado, estaba obligada a acudir, como
modalidad de seleccién, a la licitacién publica. Sin embargo,
no lo hizo y, adicionalmente, ni en los estudios previos ni en
las resoluciones de justificacion de los contratos,
fundamento la decisién de acudir a la figura de los contratos
interadministrativos. Para el a-quo, lo anterior es
demostrativo de la intensién de la procesada en inobservar
la ley, con el Unico propodsito de beneficiar los intereses
economicos de la FLA propiedad de la Gobernacién de

Antioquia.

- En relaciéon con el Contrato 069, calific6 como actos
dirigidos a dar apariencia de legalidad y contrarios a los
literales'b) y d) del numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de
1993,3 la expedicion y envio de los oficios 32 a 35 de 26 de
enero de 2012, a través de los cuales la Gobernadora solicité
una cotizacion para la produccién, comercializacion,
distribucién y venta de 700.000 botellas de aguardiente
Doble Anis a las licoreras de Caldas, Valle, Antioquia y

Cundinamarca, sefalando como requisito garantizar la

3 ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA.

En virtud de este principio:

[--]

50. En los pliegos de condiciones:

[--]

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion
de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la
declaratoria de desierta de la licitacién.

[--]

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones
de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se
suministren.

15



COMPARTIDO POR:

CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03

P D e L r G n NUMERO INTERNO: 66710
j pO rd 0. SEGUNDA INSTANCIA

CIELO GONZALEZ VILLA

produccion antes del 15 de febrero siguiente. Ello, teniendo

en cuenta:

a) La ocurrencia de reuniones previas con la FLA, deducidas del
contenido del oficio E 201200005930 de 31 de enero de 2012
signado por el gerente de la Licorera de Antioquia, en el que se
habla de «continuar con los acercamientos conducentes a un
eventual acuerdo», circunstancias que posibilitaron que la FLA
fuera la Uinica empresa con capacidad de asumir la exigencia de
produccién requerida, teniendo en cuenta ademas, que para ésta
era mas facil asumir tal cumplimiento, por venir produciendo el

aguardiente desde 2009.

b) Que dichas invitaciones a cotizar no precisaban la finalidad
perseguida: si tenia por objeto .determinar los precios del
mercado para estudios previos o si eran verdaderas invitaciones

a participar en el tramite contractual.

c) El término de «cuatro o cinco dias como madximo», alli concedido
para dar respuesta, era «precario», tornandose en una exigencia

imposible de cumplir. Y que

d) No se dio respuesta a la peticion de prérroga formulada por la
licorera de Caldas, omitiendo incluso la Gobernadora,

mencionarla en los estudios previos.

- Respecto alos contratos 0302 y 0537, encontro la Sala
de primera instancia similares inconsistencias. Es asi como
la Gobernacion del Huila el 22 de marzo de 2012 emiti6 los
oficios 106 a 110, solicitando cotizaciones a las licoreras del
Cauca, Valle, Antioquia, Caldas y Cundinamarca, para la

produccién de tres millones quinientas mil (3’500.000.00)
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unidades de aguardiente Doble Anis, en presentacion

de 375 ml. Sin embargo:

a) Con antelacion al tramite de los contratos 0302 y 0537
tuvieron ocurrencia reuniones entre la Gobernacién del Huila y
la FLA, tal como lo demuestran los Estudios Previos 498 y 791,
en los que se hizo mencidn del acta de reunidon de 27 de abril de
2012, en la que se acordaron las condiciones econémicas de los
acuerdos a celebrar. Encuentros a los que incluso, hizo
referencia en su declaracion en juicio, el entonces gerente de la

Licorera de Antioquia, FERNANDO RESTREPO RESTREPO.

b) Las cotizaciones solicitadas, contenian cuantitativamente un
objeto diferente al estipulado en los contratos 0302 y 0537.
Mientras las primeras hacian .referencia a 3’500.000.00
unidades, estos ultimos se  hicieron por 1°’500.000.00 y

2’000.000.00 de unidades respectivamente.

c) Para la Sala de primera instancia, denota la intencién de
favorecimiento de la Gobernadora del Huila hacia la FLA, y por lo
mismo opacidad en su conducta, la respuesta que la primera dio
a la licorera del Cauca mediante oficio de 19 de abril de 2012, en
la que la acusada le aclaré que «la invitacién a cotizar enviada en
dias pasados no se efectua dentro de un proceso formal de
contratacion, sino que es requerida por ustedes (sic) para la
elaboracién de los estudios previos». Finalidad confirmada por los
mismos testigos de la defensa, MARIA FERNANDA GUEVARA
CADENA, HECTOR GALINDO YUSTRES, CARLOS EDUARDO
TRUJILLO GONZALEZ, JOSE NELSON POLANIA TAMAYO,
JORGE PINO RICCI y LUIS MIGUEL LOZADA POLANCO, quienes
coincidieron al afirmar que tales oficios tenian como objetivo,

obtener cotizaciones para establecer los precios del mercado.

A pesar de lo anterior, y como ninguna cotizacion fue tenida en

cuenta a la hora de celebrar los contratos, para los falladores de
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primer grado, ello es indicativo de que a CIELO GONZALEZ

VILLA no le interesaba que otras industrias se presentaran al

tramite contractual, asi como tampoco, conocer los precios del

mercado en la produccion del licor destilado.

d) No se dio respuesta a las peticiones de ampliacién de plazo

elevadas por algunas licoreras. Y

e) Estudios previos yresoluciones de justificaciéon, no tuvieron en

cuenta las cifras propuestas por las invitadas a cotizar.

- Constituy6 «un sofisma de distraccion, exigir a los
posibles oferentes desde la fase precontractual (para todos
los contratos) contar con registro INVIMA; contrariando el
literal e) del numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.4
Ello, por cuanto el fabricante, cualquiera que fuese, no
necesitaba tramitar ante el INVIMA el respectivo registro, ni
contar con éste al momento de suscribir el contrato, pues
sb6lo correspondia a la Gobernacién del Huila autorizarlo ante

la entidad de vigilancia sanitaria.

- Como hechos indicativos del propdsito de la acusada
de favorecer a la FLA, encontraron los jueces de primera
instancia demostrado, el fraccionamiento de los ultimos dos
contratos (Nrs. 0302 y 0537) objeto de juzgamiento. Asi lo

infirieron de los oficios 106 a 110 de 22 de marzo de 2012, a

4 ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA.
En virtud de este principio:

[-.]

50. En los pliegos de condiciones:

[-.]

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que
impidan la formulaciéon de ofrecimientos de extensidn ilimitada o que dependan de la
voluntad exclusiva de la entidad.
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través de los cuales, como ya se anotd, se solicité a las
licoreras de Antioquia, Caldas, Cauca, Valle y
Cundinamarca, cotizaciones para la produccién de
3’500.000.00 unidades de aguardiente Doble Anis en
presentacion de 375 c.c., exigiéndose 5 afos de experiencia
en la producciéon y comercializacién de aguardientes en
cantidad de 3’'500.000.00 de unidades anuales. Como la FLA

no cumplia con tales requisitos - tal como lo manifesto el gerente
de la licorera a través del oficio No. 201200028984 de 20 de abril de

2012 -, la gobernadora fracciono el objeto a contratar en dos
contratos: el No. 0302 de 07 de mayo de 2012 por
1’500.000.00 unidades, y el No. 0537 de 24 de agosto
siguiente, por 2’000.000 unidades. Con tal proceder, anoto
la Sala Especial, la procesada «esquiv[é] asi el deber de
adelantar la respectiva licitacion al término de la cual debia
seleccionar una de las industrias del sector que satisficieran
el requerimiento técnico referente a la experiencia calificada
que habia exigido», desatendiendo que las licoreras de
Caldas, Cundinamarca y Cauca, al responder a Ilos
mencionados oficios, manifestaron contar con la experiencia
superior a diez afnos en la produccién y comercializacion de

mas de 3’500.000.00 botellas de aguardiente de 375 cc.

- Para la Sala Especial, los tres procesos contractuales
se llevaron a cabo herméticamente, a espaldas de otras
licoreras, por cuanto salvo las cotizaciones solicitadas a
fin —supuestamente— de obtener informacién sobre los
precios del mercado, los interesados no tuvieron la

oportunidad de conocer la actuacion administrativa que

19



COMPARTIDO POR:

CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03

P D e L r G n NUMERO INTERNO: 66710
j pO rd 0. SEGUNDA INSTANCIA

CIELO GONZALEZ VILLA

culminé con los contratos 069, 0302 y 0537.Y ello lo deduce

de las siguientes circunstancias:

a) No llevé a cabo licitacion publica.

b) Tratandose del Contrato 069, refiere que tanto en la resolucién
0095 de estudios previos, como en la resolucion 003 de
justificacién, omitieron sefialar el interés manifestado por la
licorera de Caldas, fabrica que pidi6 ampliar el plazo en 75 dias

mas para presentar oferta.

c) Similar circunstancia se presentd respecto a los contratos
0302 y 0637, pues aunque los testigos de la defensa POLANIA
TAMAYO y PINO RICCI aseguraron que las cotizaciones
presentadas por las licoreras de Caldas, Cauca y Cundinamarca
fueron tenidas en cuenta para establecer los precios del mercado,
lo cierto que no_fueron mencionadas en las resoluciones ni de

estudios previos ni de justificacion

d) Dela celeridad con que serealizaron las fases precontractuales
de los negocios juridicos, dedujeron los falladores Ila
imposibilidad para que terceros con interés en participar,
conocieran del proceso, impidiendo igualmente la posibilidad de
controvertir los actos administrativos emitidos durante el
proceso, vulnerando asi los principios de transparencia y
publicidad, poniendo en evidencia el manifiesto interés de la

procesada de encaminar la contratacién a favor de la FLA.

Asi, para el contrato 069, las invitaciones a cotizar se emitieron
el 26 de enero de 2012, otorgandose plazo para responder hasta
el 31 siguiente del mismo mes, habiéndose emitido la resolucion
de estudios previos el 07 de febrero siguiente y tanto el acto
administrativo de justificacion como el contrato, se suscribieron
el 14 de febrero del mismo afio. Por su parte, para el contrato

0302, estudios previos y resolucién de justificacién datan en su
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orden de 04 y 07 de mayo de 2012, sin mediar entre ellos dias
habiles, habiéndose suscrito el negocio juridico dos dias habiles
después, esto es, el 10 de mayo siguiente. Finalmente, para el
contrato 0537, estudios previos y justificacién datan en su orden
de 23 y 24 de agosto de 2012, ultima fecha en la que también se

suscribid el negocio juridico.

Concluyé la Sala que la acusada actué con desviacién o
abuso de poder, contrariando lo dispuesto por el numeral 8
del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.> Privilegio6 los intereses
de la FLA sobre el interés general, el cual le imponia el deber
de adelantar un proceso publico mediante licitacién, con la
participacién de pluralidad de actores, a fin 'de escoger la

propuesta mas benéfica a la Gobernacion.
1.2.3. Principio de seleccion objetiva

Luego de aludir al contenido de este principio, la Sala
de primera instancia lo consideré vulnerado por Ila
exgobernadora, al haber contratado a la FLA de manera
directa, sin adelantar un proceso de licitacién publica, pues
no sélo de tal forma hubiese garantizado la participacion del
mayor numero de interesados en proveer el servicio
pretendido, sino que, ademas, era el Unico proceso de

seleccién que podia emplear.

5 ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA.

En virtud de este principio:

[-.]

80. Las autoridades no actuaran con desviacién o abuso de poder y ejerceran sus
competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera
prohibido eludir los procedimientos de selecciéon objetiva y los demas requisitos
previstos en el presente estatuto.
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CIELO GONZALEZ VILLA suspendio el proceso licitatorio
iniciado en el afnio 2011 por su antecesor, no habiendo
justificado tampoco, su decisiéon de no avanzar en el mismo,
acudiendo, sefial6é la Sala, de manera caprichosa al contrato
interadministrativo, que no garantizaba la libre concurrencia
de oferentes, al excluir al sector privado e incluso otras

entidades publicas.

Apoyada en jurisprudencia del Consejo de Estado,
resalt6 la instancia que, de acuerdo con la ley, al no existir
disposicion en concreto, que ordenara una modalidad
especifica para la escogencia del contratista, se debia acudir
a la regla general prevista en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de
2007 (articulo 2, numeral 12), que impone el adelantamiento
de licitacién publica, hecho del que era consciente la

enjuiciada.

Agrego que tratandose de los contratos 0302 y 0537, la
enjuiciada tuvo la oportunidad de escrutar las ofertas
presentadas por las licoreras de Caldas, Cauca vy
Cundinamarca, las cuales cumplian con los requisitos
exigidos en la invitacién a cotizar. No obstante, se abstuvo de
tenerlos en cuenta, incluso para un analisis comparativo en

los documentos previos a la contratacion.

Considerd el a-quo que, si bien a través de los contratos
reprochados la Gobernacion del Huila obtuvo ingentes
recursos, ello no desvirtuaba la comision de los delitos

analizados, en tanto lo que sanciona la norma no es el
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detrimento patrimonial, sino «la deslealtad, la improbidad y
la ausencia de transparencia de la administracion publica
frente a los coasociados en la toma de decisiones en materia
de contratacion publica, en las que no se atienden las normas
y principios que la rigen». Dedujo entonces, si bien los
contratos pudieron haber sido suscritos por la acusada en
pro del interés publico, lo cierto es que CIELO GONZALEZ
VILLA «acudié a un procedimiento ajeno al ordenamiento

juridico, consistente en escoger de manera directa y a su
arbitrio al contratista, sin atender el principio de seleccion

objetiva».
1.2.4. Conclusion parcial

En suma, concluyé la Sala de Primera Instancia, la
actuacioén de la enjuiciada en relacién con el manejo del
monopolio rentistico del aguardiente doble anis, no se ajusto
a los presupuestos de la funcion administrativa ni a los
principios que regulan la actividad contractual estatal
(transparencia, economia y seleccion objetiva), toda vez que
la misma estuvo encaminada a favorecer indebidamente los
intereses comerciales de la FLA, por lo cual celebré con ésta
los tres contratos cuestionados, lo cual consideré como
motivo mas que suficiente para emitir fallo de condena por
los tres eventos del delito de Interés indebido en la

celebracion de contratos.

1.3. Contraargumentos
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Como respuesta a la tesis defensiva, la Sala mayoritaria
se pronuncio respecto a tres figuras juridicas invocadas por
el apoderado de la acusada que en su sentir justificaban la

suscripcién de los 3 contratos en la modalidad seleccionada.
1.3.1. Urgencia manifiesta

El abogado de la acusada sostuvo que con el cambio de
administracion el gobierno departamental se vio enfrentado
a una situacion de desabastecimiento de aguardiente Doble
Anis, razon por la cual su representada se vio avocada a
suscribir los contratos reprochados, pues de lo contrario se

habrian visto afectadas las finanzas publicas.

Para los jueces de primera instancia no fue de recibo tal
argumentacion, por cuanto la entonces gobernadora no
acreditd6 el cumplimiento de presupuestos formales ni
sustanciales que permitieran considerar la configuracion de
una situacién de “urgencia manifiesta”; como tampoco
expidié el acto administrativo correspondiente que asi lo
declarara, ni remitié la actuaciéon surtida, luego de firmados
los contratos, al organismo de control, todo lo anterior, en los
términos definidos tanto por los articulos 42, 43 de la Ley 80
de 1993, como por la jurisprudencia de los 6rganos de cierre

de la justicia colombiana.

Resaltd que de las consideraciones expuestas en los

estudios previos y de justificacion de cada uno de los
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contratos, tampoco se extraia la existencia de la

circunstancia alegada, por cuanto:

- No es cierto que a enero de 2012 hubiese escasez de aguardiente

Doble Anis, que obligara de manera directa.

- Ni los estudios previos ni las resoluciones de justificacion que
antecedieron a los contratos reprochados, se plasmaron andlisis
técnicos que demostraran la cantidad de existencias que

permitieran concluir desabastecimiento del mercado.

- Se demostrd que el 27 de diciembre de 2011 la gobernacion de
entonces celebr6 contrato de concesion para la producciéon de
300.000 unidades de aguardiente doble anis, con vencimiento 31

de diciembre siguiente.

- De acuerdo con lo manifestado por el Secretario de Hacienda
(2017), en su oficina no reposa informacién sobre inventarios de
aguardiente en los meses de noviembre y diciembre de 2011 y

enero de 2012.

Concluyd, a la fecha de suscripcion del primer contrato
(No. 069 de 14 de febrero de 2012) no existia

desabastecimiento que justificara la contrataciéon directa.

Aunado a lo anterior, a través de los testimonios de
JOSE NELSON POLANIA TAMAYO, MARIA FERNANDA GUEVARA y
LUIS MIGUEL LOZADA POLANCO, quienes formaron parte del
comité de empalme con la saliente administracién, pudo
determinar el a-quo que CIELO GONZALEZ VILLA, recién
elegida, tuvo conocimiento i) del monopolio de arbitrio
rentistico que ejercia el departamento sobre los licores

destilados; ii) de la destinacion preferente que tenian los
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ingresos recibidos en virtud de tal monopolio; iii) que debia
abastecer el mercado de aguardiente doble anis para no
afectar las finanzas del departamento, para lo cual debia
adelantar proceso de contratacion; y iv) que a 12 de enero de
2012 el departamento no tenia contrato de concesion vigente
para la produccién de aguardiente Doble Anis, por lo que
desde entonces debia empezar a adelantar los tramites

necesarios para abrir licitacién publica, como era su deber.

1.3.2. Disminucion de riesgo a través de la

suscripcion de contratos interadministrativos

La defensa argumentdé que, tratandose de contratos
interadministrativos, la 'ordenadora del gasto podia
suscribirlos directamente con la FLA, por tratarse de una
entidad  publica, en concreto, una dependencia de la
Gobernacién de Antioquia, adscrita a la Secretaria de

Hacienda de dicho ente territorial.

Al respecto se estim6 en el fallo de primera instancia

que de acuerdo con la ley (articulo 22, numeral 42, literal c¢) de la
Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 92 dela Ley 1474 de 2011,

en concordancia con el articulo 78 del Decreto 2474 de 2008), la
escogencia del contratista via contratacion directa, procede
para contratos interadministrativos, siempre y cuando «las
obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con
la entidad ejecutora senialado en la ley o en sus reglamentos».
Contratos interadministrativos que de acuerdo con el

articulo 3.4.2.1.1. del Decreto 734 de 2012 que subrogé el
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citado canon 78, estidn sometidos al Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracién Publica, asi la entidad
ejecutora tenga régimen especial, salvo las excepciones de

ley.

Bajo tal contexto normativo, estimé el a-quo que la
posibilidad de celebrar contratos interadministrativos por via
de contratacion directa, no se traduce en una libertad
absoluta ni discrecional de la entidad publica, pues su
procedencia esta ligada a unos presupuestos legales, entre
ellos, el cumplimiento de los principios de transparencia y

seleccién objetiva.

Dedujo entonces. que  la enjuiciada, de manera
caprichosa, escogi6 la modalidad de contratacién directa con
la FLA, con el fin de eludir el deber que tenia de adelantar un
proceso de licitacion publica, que permitiera la participacion
de un mayor numero de interesados. Asercion que

fundamento6 en circunstancias tales como:

- Las maniobras realizadas para evitar la participacién de otras
entidades publicas y particulares (para el caso del contrato 069 sdélo
convoco 4 licoreras publicas y no otorgé un plazo razonable; y para el
caso de los contratos 0302 y 0537 sélo invité la FLA con la que se reunié

previamente para negociar precios),

- Ignorar que licoreras de Caldas, Cauca y Cundinamarca tenian
experiencia superior a 10 afios en la produccibn de mas de

3’500.000.00 unidades anuales de aguardientes

- La opacidad y secretismo que dio a los procesos contractuales,

en tanto interesados diferentes a la FLA no tuvieron oportunidad de
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conocer y controvertir estudios previos y resoluciones de justificacion,
en tanto los términos que mediaron entre dichas actuaciones y la

contratacién fueron muy cortos. Y finalmente

- La desatencién a la autorizacién otorgada por la Asamblea
Departamental a los gobernadores, para contratar la produccién,
comercializaciéon y venta del aguardiente doble anis, s6lo a través de
contratos de concesiéon, los cuales debian tramitarse mediante

licitacién publica.

Desconociendo de tal forma los principios de economia,

transparencia, igualdad y seleccién objetiva.
1.3.3. Existencia de un unico oferente

La defensa material y técnica han sostenido que soélo la
FLA estaba_ en capacidad de producir y comercializar el
aguardiente Doble Anis, dado que era la unica industria
licorera que contaba con registro sanitario INVIMA para la
produccion de ese licor. Ello, para justificar, conforme lo
establece el articulo 81 del Decreto 2474 de 2008, la legalidad
de la modalidad de seleccion por la que optd, esto es, la

contratacion directa.

Sin embargo, encontré el a-quo, que en el caso bajo
estudio no se cumplia ninguna de las hipoétesis facticas
contenidas en el citado articulo 81 que autoriza recurrir a la

contratacion directa, asi:

- Inexistencia de mas de una persona inscrita en el Registro
Unico de Proponentes (RUP). Al respecto se anot6é en el fallo

impugnado, ni en los estudios previos, ni en las resoluciones de
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justificacion que precedieron los contratos, se dejé constancia
que la FLA fuera la Gnica industria inscrita en el RUP, lo que no
puede entenderse que en tal registro, no figuraran inscritas otras
fabricas productoras de licor destilado.

- Existencia de s6lo una persona que pueda proveer el bien o
servicio por ser el titular de los derechos de propiedad industrial
o por ser el proveedor exclusivo. Asegurd la primera instancia,
que para dar por cumplido este presupuesto, la exgobernadora
exigid que el contratista debia contar con registro sanitario

INVIMA para la produccion del aguardiente Doble Anis. Sin
embargo, tal requisito resulté ser inocuo, por ser la Gobernacion
del Huila, como titular de la marca, quien autoriza al fabricante,
luego de suscribir el respectivo contrato. De otra parte, encontro
la Sala Especial, la inexistencia de prueba demostrativa de que
la FLA era el proveedor exclusivo del aguardiente Doble Anis en
el pais y por ende, ninguna otra licorera podria celebrar el

contrato parasu produccion y comercializacion.

Concluyé la primera instancia, con fundamento en lo
hasta aqui sintetizado, que «el hecho de que la procesada
antepusiera su voluntad de contratar directamente a la FLA,
cuando su deber era suscribir un contrato de concesion al
término de una licitacion publica, en la cual pudieran
participar tanto las licoreras publicas como las particulares,
demuestra un interés desmedido e indebido en favorecer a la
gobernacion de Antioquia, sin ocuparse por proteger el interés
publico, como lo ordena la Carta Politica [...], vulnerando de
esta forma los principios de transparencia, imparcialidad e
igualdad, que se garantizan con el articulo 409 del Cédigo
Penal, pues para la Sala es claro que ésta fue una maniobra

para eludir el estatuto de contratacion estatal».
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En este orden, estimé demostrada la configuracién del
tipo objetivo del punible de Interés indebido en la celebracion
de contratos, respecto de los negocios juridicos identificados

con los numeros 069, 0302 y 0537 de 2012.

1.4. Tipicidad subjetiva

Consider6 la Sala de primera instancia acreditado el
actuar doloso de la acusada, teniendo en cuenta su
formacion universitaria como abogada, con posgrado en
derecho publico y su trayectoria profesional como consejera
en la Embajada de Colombia en Uruguay, alcaldesa de Neiva,
diputada de la Asamblea Departamental del' Huila y directora
regional del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
demostrativos de que no era neodfita en la administraciéon

publica, ni en los temas de contratacién estatal.

En criterio de los jueces, el comportamiento de la
procesada no se compadece con lo que en la practica comun
y l6gica, haria una persona con la preparacién y experiencia
de la acusada, maxime, cuando fueron wvarias las
irregularidades en las que incurri6 la enjuiciada, que
evidencia su voluntad de contrariar la norma, con el Unico

objetivo de favorecer a la FLA.

DesestimO el argumento de la defensa consistente en
que en todo momento su poderdante actué bajo el
asesoramiento de un equipo interdisciplinario, incluyendo el

abogado especializado JORGE PINO RICCI, pues en criterio de
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los juzgadores, «las irregularidades en las que incurrio
habrian sido advertidas por cualquier persona novel en la
materia, mdxime en tratandose de una abogada que ya antes
habia fungido como ordenadora del gasto cuando se
desemperio como alcaldesa de Neiva y, por ende, tenia

experiencia en la celebracion de contratos estatales».

2. Sobre los delitos de falsedad ideoldgica en

documento publico

2.1. En primer término, los jueces de instancia
descartaron la solicitud presentada por la Fiscalia en los
alegatos de conclusion del juiciooral, en los que por
considerar la existencia de un concurso aparente entre las
conductas punibles contra le fe publica y los delitos de
Interés indebido en la celebracién de contratos, declin6 de su

pretension de condena.

Para la Sala Especial, en el presente asunto se esta ante
un concurso material y real de los delitos mencionados, toda
vez que, pese a que los dos ilicitos contra la fe publica por los
cuales imparti6 finalmente condena, se constituyeron en un
medio para dar apariencia de legalidad a los contratos 0302
y 0537 de 2012, lo cierto es que al consignar en los actos
administrativos que los justificaron —resoluciones 039y 271
del mismo afno— afirmaciones espurias, se lesion6 también

la fe publica.
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2.2. En segundo lugar, encontraron tipificada
objetivamente la falsedad ideoldégica contenida en las
resoluciones de justificacién 039y 213 de 2012, relacionadas

en su orden con los contratos Nos. 0302 y 0537.

Segin el fallo impugnado, en ambos actos
administrativos, firmados por la acusada, falsamente se
plasmé que la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia
cumplia con las condiciones exigidas por la Gobernacién del
Huila y que se curs6 invitacién a las licoreras de Caldas, Valle
y Cundinamarca. Conclusiéon a la que arribé luego de
constatar con base en los textos de los oficios'32 a 35 de 26
de enero de 2012, emitidos por la procesada con destino a
las licoreras de Caldas, Valle, Antioquia y Cundinamarca,
que las cotizaciones solicitadas mediante esas misivas, lo
fueron para un contrato diferente (produccién a todo costo de
700.000 unidades en presentacion de 375 ml de aguardiente doble
anis) y no como insumo para la celebracion de los negocios

juridicos 0302 y 0537 (1'500.000 y 2’000.000 de unidades de

aguardiente Doble Anis en presentaciéon de 375 ml, respectivamente).

De igual manera, se estim6 por los falladores de la Sala
especial, que tampoco podrian ser tenidas como invitacién a
las licoreras de Caldas, Valle y Cundinamarca para efectos
de lo que posteriormente serian los contratos 0302 y 0537,
los oficios 106 a 110 de 22 de marzo de 2012 emitidos por la
exgobernadora con destino a las licoreras de Cauca,
Antioquia, Valle, Caldas y Cundinamarca, por cuanto estos

hacian referencia a un negocio juridico diferente al
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estipulado en los contratos mencionados, no sé6lo por la
cantidad del objeto (3'500.000 wunidades anuales de
aguardiente Doble Anis en presentacion de 375 ml.) sino

también, por el término (10 afos).

Contenido inveraz o falso con aptitud probatoria, por
cuanto con su inclusién, la acusada permitié dar aspecto de
legalidad a los contratos 302 y 537, al hacer pasar como
cierto, que habia invitado a varias empresas productoras de

licor destilado a participar en dichos procesos contractuales.

En tal virtud, y verificada la antijuridicidad de la
conducta, como la culpabilidad de la enjuiciada en las dos
conductas falsarias, concluy6 la responsabilidad penal de
CIELO GONZALEZ VILLA en dos delitos de Falsedad ideoldgica

en documento publico.

2.3. Finalmente, absolvioé a la procesada respecto a las

restantes falsedades imputadas, asi:

- Enrelacion con las resoluciones de estudios previo No.
095 de 07 de febrero, de justificacion No. 04 de 14 de febrero
y los contratos 069 y 0537, todos de 2012, por no encontrar
tipificada objetivamente la conducta de Falsedad ideolégica.
Ello, por cuanto la afirmacién consistente en que las licoreras
invitadas a cotizar manifestaron la imposibilidad de cumplir
con las condiciones exigidas por la Gobernacién del Huila, es
concordante con la realidad objetiva demostrada, como

también lo es aquella referente a que no cotizaron la maquila,
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pues lo cierto es que solo la FLA present6é la cotizacién

requerida por la Gobernacion.

- En lo que concierne al contrato No. 0302, en el que se
afirmoé que sélo la FLA manifest6 interés para la produccion
de aguardiente Doble Anis, por no haber relacionado la
Fiscalia en qué consistian los hechos juridicamente

relevantes.

- En relacion con los estudios previos 095, 498 y 791,
respecto de los cuales la Fiscalia sefalg, se falté a la verdad
por indicar, justificando la contratacion directa con la FLA,
que «la marca aguardiente Doble Anfis ‘venia recuperando
posicionamiento en el mercado interno’», por no haberse
allegado medio de prueba alguno que desvirtuara tal

manifestacion.

En suma, la primera instancia condendé por encontrar
acreditada las falsedades ideolégicas en las resoluciones de
justificacion Nos. 039 de 07 de mayo de 2012 y 213 de 24 de
agosto de 2012. Absolvié por falta de prueba de la
materialidad del delito, respecto a los estudios previos Nos.
095, 498 y 791; la resolucion de justificacion No. 003; asi

como también en relacién con los contratos 069, 302y 0537.

Si bien en la parte resolutiva se anuncia que la
absolucion es por un numero de ocho (08) falsedades y la
condena por dos (02), lo es porque en el analisis de los ilicitos

contra la fe publica en los que no se demostroé la tipicidad
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objetiva, se tuvo en cuenta en dos oportunidades el estudio

previo No. 095.

3. Sobre los delitos de peculado

Valoradas las pruebas incorporadas por el ente
acusador, en relacion con el dinero echado de menos por la
Fiscalia correspondiente a la inversion del 4% por cada
botella vendida, con el que debia realizarse publicidad,
concluy6 la primera instancia que no hubo apropiaciéon de
tales recursos por parte de la FLA, ni por la empresa privada
que tuvo a cargo tal labor (LICORSA). Luego entonces, no se
demostro la tipicidad objetiva de los delitos de peculado por
apropiacion a favor  de - terceros atribuidos a la

exgobernadora, imponiéndose la absolucion por tales ilicitos.

V. LA IMPUGNACION

1. Argumentos del Ministerio Publico

El Procurador Delegado centr6 sus motivos de disenso
en cuatro aspectos principales, que postul6 en el siguiente
orden:

1.1. Incongruencia entre acusacion y sentencia

Sostiene que la Sala de Primera Instancia fundamento

la responsabilidad penal de la acusada con base en
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elementos de juicio propios del punible de Contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales, descrito en el articulo
410 del Cédigo Penal, y no del tipo penal por el que fue
acusada la exgobernadora, provocando con ello la aplicacion

indebida del articulo 409 ibidem.

Aduce que si bien en el fallo recurrido se anuncié el
abordaje de la conducta de Interés indebido en la celebracién
de contratos, en la practica, se agoté un estudio a partir de
una base factica que no fue fijada en la acusacién y a partir
de ella fundamenté la responsabilidad atribuida a la acusada
«por anteponer su interés en la celebracion de un contrato, a
consecuencia de esquivar dolosamente el requisito de

licitacion que imperativamente debio aplicarse en este caso».

Indica que de la lectura minuciosa de la sentencia, el
argumento central del reproche penal en contra de la ex
gobernadora, se enfocé en que aquella no licité el proceso
contractual para la produccién de aguardiente doble anis, tal
como habia sido autorizado por la Asamblea Departamental
a través de ordenanza, ultima que imponia la celebracion de
un contrato de concesion; sin embargo, el ente acusador «no
precisé como hecho juridicamente relevante esa falencia y por
ello no le es posible al juzgador adicionar situaciones fdcticas
con eventos que la Fiscalia no menciond, pues ello constituye
una ostensible violacion al principio de congruencia y de
contera una causal de nulidad por violacion al derecho de

defensa».
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En este orden, explica que la Fiscalia delimité como eje
central del cuestionamiento a la ex gobernadora, la omisiéon
de varios requisitos previos a la suscripciéon del contrato
interadministrativo, pero en modo alguno precis6 que la
conducta se derivara a partir de la decisiéon dolosa de omitir

el proceso licitatorio para favorecer los intereses de la FLA.

Lo expuesto, senala, demuestra que para determinar la
responsabilidad de la acusada, se consideraron aspectos que
encuadran en el delito de Contrato sin cumplimiento de
requisitos legales que la Fiscalia no mencioné en la
acusacion y que difieren de la descripcion tipica del ilicito de
Interés indebido en la celebracion de contratos, postura
coincidente con la expresada por el salvamento de voto por el

Magistrado disidente.

Apoyado en pronunciamiento de esta Sala de Casacién
Penal (SP2801-2021 de 07 de julio), afirma el recurrente que
la Corte ha indicado que «no es posible forzar la readecuacion
tipica de los hechos juridicamente relevantes, cuando estos,
claramente, no se enmarcan dentro del tipo penal por el cual
se profirio sentencia condenatoria, y bajo dicho enunciado,
ante la vulneracion del principio de congruencia, el funcionario
judicial puede concluir con la absolucion del acusado o el

decreto de la nulidad por violaciéon del derecho de defensa».
De esta manera, sigue, aspectos sefialados por el a-quo

como «no haber hecho referencia al presupuesto a contratar,

no haber hecho invitaciones a otros oferentes, no dar
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respuestas a las solicitudes de prorroga, son irregularidades
que se examinan en torno al delito de Contrato sin

cumplimiento de requisitos legales».

Para el delegado del Ministerio Publico, la prueba
incorporada a juicio no permite inferir que la acusada se
haya interesado para si o para un tercero en la contratacion
del monopolio rentistico del licor que por razén de su cargo
le correspondi6é intervenir; como tampoco, que haya
abandonado sus deberes y obligaciones para asegurar el
cumplimiento de los fines de la contratacion Estatal y en
particular el interés general; mas aun, cuando la Fabrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia era una empresa de
naturaleza publica y el articulo 409 del Cédigo Penal no
castiga el interés del empleado en favor de la misma

administracion publica.

Finalmente resalta que la prueba incorporada no
demuestra en el umbral exigido por la ley, la existencia de un
interés o provecho, como tampoco, la desviacion de recursos
a favor de particulares, toda vez que se celebraron contratos
interadministrativos, modalidad contractual propia para
negocios juridicos entre entidades publicas, mediante los
cuales se giraron recursos publicos de una entidad estatal a
otra entidad estatal con el fin de satisfacer fines estatales y,
fueron precisamente los huilenses quienes no vieron
perjudicados los ingresos para los servicios de salud y
educaciéon mediante el recaudo de dineros producto de los

contratos.
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1.2. Ausencia del elemento subjetivo del tipo

Para el Ministerio Publico, derivar el elemento subjetivo
de la conducta, de la calidad de abogada de la enjuiciada y
su experiencia como servidora publica, es un fundamento
débil, por cuanto no todo abogado o servidor publico, esta
obligado a ser experto en contratacién publica, requisito no
exigido por la Constitucion ni la ley, para aspirar a un cargo

de representacién popular.

Lo que si demuestra la prueba legalmente recaudada,
resalta el recurrente, es que la funcionaria acusada conformo
un grupo interdisciplinario que contaba con expertos en
contrataciéon estatal, cuyas ' conclusiones le permitieron
adoptar el comportamiento ahora reprochado, cumpliendo
con sus deberes de aseguramiento y minimizacion del riesgo.
Asegura, la ex gobernadora actué en consecuencia con el
diagndstico juridico recibido y no como resultado de un
comportamiento interesado en favorecer a otra entidad
publica, que, incluso, venia fabricando el aguardiente Doble

Anis por lo menos desde la anterior administracién.
Concluye, los antecedentes facticos demostrados,
impiden colegir un comportamiento doloso encaminado a

favorecer con el contrato a la FLA.

1.3. Nulidad
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De manera subsidiaria, el Procurador delegado solicita
la nulidad de la actuacién, por cuanto la sentencia alteré la
base factica por la cual fue acusada la procesada,
adicionando hechos que no fueron fijados en la convocatoria
a juicio. Tal circunstancia, senala, constituye una
vulneracion al derecho de defensa, trascendente, en la
medida que afect6 la estrategia defensiva llevada a cabo, por
cuanto nunca se le censuré el haber celebrado un contrato
con la FLA sin agotar previamente licitacion publica. Al
respecto, indica, de acuerdo con el expediente, «la acusacion
enfatizé en la omision de presupuestos previos al contrato
interadministrativo firmado, pero sin cuestionar: su legalidad
como mecanismo de contratacion empleado». Razén por la
cual la defensa se centrd en demostrar que «se acudié a la
figura del contrato interadministrativo como instrumento
idoneo 'y legitimo para continuar con la fabricacion y
explotacion comercial de la actividad rentistica del
departamento, centrando la tarea probatoria en descartar que
la contratacion estuviera precedida de un interés en favorecer
a otra entidad del estado a la que ya se le habia encargado
por anosy desde administraciones anteriores, la fabricacion

del licor sellado por el departamento».

1.4. Del delito de Falsedad Ideol6gica en Documento

Publico
En relacién con las resoluciones 0039 y 213 de 2012,

se adhiere el Procurador a lo expuesto en este punto en el

salvamento de voto del Magistrado disidente, segun el cual,
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el hecho de haberse anotado en aquellas que en el mes de
abril se enviaron invitaciones, no puede traducirse en el
delito de falsedad ideolégica en documento publico. Como
tampoco, el que se hubieren mencionado en las citadas
resoluciones, las invitaciones a cotizar del mes de enero
porque fueron enviadas con el propésito de planificar un
contrato distinto, en tanto, aduce el recurrente, «lo que se
evidencia es una mencion que hacia parte de solicitudes que
desde el mes de enero se solicitaron a las mismas fdabricas de
licores, que le permitia a la Gobernacién del Huila analizar y
evaluar lo mds conveniente para los huilenses desde su

funcion de garantizar la prevalencia del interés generaly.

En consecuencia, solicita revocar el fallo impugnado,
para en .su lugar, absolver a CIELO GONZALEZ VILLA,

también, respecto a los delitos de falsedad ideoldgica.
2. Argumentos de la defensa

El apoderado de CIELO GONZALEZ VILLA centré su
desacuerdo con el fallo de primera instancia, en la violacion
al derecho de defensa, por inobservancia del principio de

congruencia.

Estructuré su reproche en cinco (5) items que se

sintetizan como sigue:

2.1. Variacion implicita de la calificacion juridica

del comportamiento
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Frente al delito de Interés indebido en la celebracion de
contratos, asegura, de la lectura del fallo impugnado, es
posible concluir la violaciéon al principio de congruencia «al
estructurarse el juicio de tipicidad con argumentos propios de
conductas que no fueron Iimputadas por la Fiscalia,
especificamente el tipo penal de contrato sin cumplimiento de

requisitos legales».

Sefiala que el a-quo, al desarrollar los elementos
estructurales que debian corresponder al tipo penal
atribuido en la acusacion (Interés indebido en la celebracion
de contratos), analizé el cumplimiento de los principios y
tipologias contractuales propios._de-la contratacion estatal,
como si se tratara de la descripcién tipica exigida por el
articulo 410 del Cédigo Penal (Contrato sin cumplimiento de
requisitos legales). Asi como también, abord6 el supuesto
desconocimiento por parte de la acusada, de los principios
de economia, transparencia, seleccién objetiva e igualdad, al
momento de celebrar los 3 contratos interadministrativos

objeto de reproche.

Seniala que luego de este anadlisis, la primera instancia
sorprendioé con una argumentacion, contradictoria, dirigida
a descartar la tipicidad de la conducta de Contrato sin

cumplimiento de los requisitos legales.
Sin embargo, indica, continuando la Sala Especial con

el juicio de tipicidad de lo que materialmente corresponde al

tipo de Contrato sin cumplimiento de los requisitos legales,
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fundamenté la condena por Interés indebido en la
celebracion de contratos, «conforme a consideraciones
exclusivamente relativas a las modalidades y tipologias

contractuales».

En otras palabras explico: «el ejercicio dialéctico [en la
sentencia] estuvo encaminado a un andlisis propio de un tipo
penal diverso al que fue objeto de acusacidén por parte del ente
acusador y cuya variacion no solo no ha sido objeto de
discusion, sino que fue descartada de forma tajante en la

misma sentencia condenatoria».

Asi, aduce que aunque en_la providencia de primera
instancia se pretendié —sin justificacion aparente alguna—
desechar la variacion del nomen iuris de una de las conductas
punibles por las cuales se acuso, materialmente se ofrecié un
analisis de tipicidad por un delito distinto al de interés

indebido en la celebraciéon de contratos.

Tal yerro, argumenta, no so6lo es contradictorio con las
consideraciones que fundamentaron la determinacién
condenatoria, sino que a la vez, fue violatorio de las garantias
fundamentales, ante la imposibilidad que ello represento
para ejercer el derecho de defensa y contradicciéon frente a
«esta novedosa tesis acusatoria planteada de manera
implicita o tdcita en el fallo de primer grado», teniendo en

cuenta que:

- por tratarse de una hipoétesis delictiva traida a colacién en la

sentencia de primera instancia, en momento alguno se
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permitié a la defensa su controversia. Recuerda que la tesis
acusatoria, partiéo del hecho de un interés indebido por parte
de la exgobernadora al momento de suscribir los negocios

juridicos, situacién que no fue probada en el debate oral.

- Se pretende en la providencia de primera instancia modificar
los supuestos facticos que fueron invocados «ante el debate

oral con el propdsito de imponer una decision condenatoria».

- Al omitir la sentencia de primera instancia un andlisis
correspondiente a la variacion de la calificacién juridica, se

vulneré el derecho de defensa.

Refiere que el a-quo al sefialar que «si bien es cierto en
el escrito de acusaciony en la diligencia de su formulacion oral
la fiscalia relacioné-algunas irregularidades comprobadas en
la etapa precontractual de cada uno de los negocios juridicos
reprochados, no es menos cierto que solo se limito a mencionar
la vulneracion de los principios de economia, igualdad,
transparencia y seleccion objetiva, sin mencionar las normas

legales que los consagran y sin precisar la razén por la cual

consideréo que con esas irreqgularidades se configuraba el
desconocimiento de tales axiomas», admitia la insuficiencia de
tales ‘hechos juridicamente relevantes’ para superar el
estandar de conocimiento exigido como fundamento de la

condena.

Circunstancia que se confirma cuando la Sala de

Primera Instancia afirmé:
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«Sin embargo, no comparte la Sala lo referente a que en los
estudios previos no se hizo referencia al presupuesto para la
contratacion; ni a la cuantificacién de los aportes de cada parte; ni
a las condiciones que se exigirian al proponente; ni a los criterios
de evaluacion habilitantes que debieran ser cumplidos por los
oferentes frente a la necesidad que pretendia satisfacer la entidad,
pese a haber suscrito contratos de concesién, como lo alega la

fiscalia.

Lo anterior por cuanto en cada uno de los estudios previos
numeros 0095, 498y 791 (elaborados con el mismo formato y cuyo
contenido en muchos aspectos es casi idéntico), desde el
predmbulo y a lo largo de los mismos de manera clara y expresa
la gobernacion de Huila manifesté que no aplicaba el item de
"presupuesto asignado”, [...] asercion que encuentra asiento en la
realidad contractual, dado que-el bien que habria de aportar el
departamento del Huila a la fabrica contratista a través de su
experto, era la receta para la elaboracion del aguardiente doble
anis, junto con la autorizacion ante las autoridades competentes
para el uso y la explotacion de la marca, con el fin de obtener

recursos que reportarian utilidades para ambas partes.

[..]

Otro tanto ocurre con la presunta ausencia de Ia
cuantificacién de los aportes —aspecto intimamente relacionado
con el anterior—, habida consideracion que, como se sefialé en el
texto de los estudios previos, la produccién, comercializacion,
distribucion y venta del plurimencionado aguardiente no generaba
para el departamento del Huila ninguna erogacién presupuestal

que debiera ser cuantificada [...].

Tampoco acerté el ente persecutor al sostener que los
estudios previos no contienen las condiciones que se exigirian al
proponente, cuando alli se habla de las condiciones economicas
del nuevo contrato, de la obligacion de hacer un aporte publicitario

del 4% sobre el valor del precio oficial y en el acdpite denominado
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"CONDICIONES TECNICAS DEL OFERENTE" se dejé expresamente
plasmado que la gobernacion les demandaba contar con el

"REGISTRO SANITARIO vigente” [...].

Finalmente, en cuanto a los criterios de evaluacion
habilitantes que debian ser cumplidos por el contratista, la
gobernacion del Huila los sefialé6 de manera expresa, al aludir a la
capacidad financiera, la experiencia especifica [...] y precisé que
por tratarse de contratos "interadministrativos" en los cuales la
contraparte era una entidad ptublica, no era necesario que la
misma se encontrara inscrita en el registro unico de proponentes -

RUP-.»

Los citados extractos, afirma el recurrente; dejan sin
soporte factico de la acusacion y cobran relevancia al
momento de resolver lo atinente a la posible estructuracién
del tipo penal de Contrato sin el cumplimiento de requisitos

legales.

2.2.Vulneracion del principio de congruencia en su

variante factica

La defensa aduce que la providencia impugnada vario
el fundamento factico de la acusacioén, incorporando nuevos

hechos, que no fueron imputados a la procesada.

Explica que la Fiscalia tanto en la «etapa de formulaciéon»
como en el «debate oral», reproch6 a CIELO GONZALEZ VILLA
haber celebrado contratos interadministrativos, adoleciendo
de fundamento juridico para ello, asi: «la primera de las
ordenanzas habia perdido fuerza ejecutoria conforme lo

regulado en el numeral 3 del articulo 66 del Cdédigo
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Contencioso Administrativo, en tanto que la 79 conferia una
autorizacion general para celebrar contratos, sin que hiciera
referencia especifica al monopolio de licores» y «(...) en la
ordenanza 003 de 2010 por medio de la cual se autorizaba al
gobernador del Huila para que, bajo la modalidad de
concesion, contratara la produccion, distribucion y venta de
aguardiente doble anis de que es titular el departamento, pero
no para celebrar contratos interadministrativos [...]»,
atribuyéndosele luego en la sentencia, la inobservancia de
elementos que hacen parte del tipo penal de Contrato sin el
cumplimiento de requisitos legales, «desconociendo el ntcleo

factico de la acusacion».

Sostiene que a folios' 145 a 150 del fallo de primera
instancia,, el a-quo recriminé a la procesada no haber
adelantado el proceso de licitacién publica o alguna de las
otras modalidades de contratacion, particular aspecto que no
fue objeto de acusacidn, constituyendo una variacion directa
de los hechos atribuidos a la exgobernadora en la acusacién,

que dejo sin sustento la teoria del caso de la defensa.

En este orden, asegura «salta a la vista que ninguno de
los supuestos delictivos defendidos por la Fiscalia tuvo cabida
en la decision condenatoria y lo que se pretendio fue la
modificacion del fundamento fdctico de la acusacion a efectos

de llevar a cabo el juicio de adecuacion tipica».
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2.3. En la sentencia se complementaron las
insuficiencias de los hechos juridicamente relevantes de

la acusacion

Sostiene que los hechos juridicamente relevantes de la
acusacion, refieren que para la celebracion de los contratos
interadministrativos objeto de controversia, medi6é un interés
indebido por parte de su representada; sin embargo, en
momento alguno se logré demostrar si el interés
correspondia a uno de caracter personal (a favor de la
acusada o sus allegados) o si por el contrario, estaba dirigido
a beneficiar a terceros. Sin embargo, anota, en la sentencia
de primer grado se dio por superada tal omision, atribuyendo
el beneficio a una entidad publica: La Fabrica de Licores de

Antioquia.
Frente a ello, el censor disiente en tres aspectos:

i) Sostiene la vulneracién al principio de congruencia al
suponerse la existencia de un interés indebido, inicamente
en virtud de las caracteristicas de los negocios juridicos

celebrados.

ii) Alega la ausencia de elementos de juicio o de
conocimiento que permitan sospechar la existencia de
intereses ajenos a la administracion publica. Y

iii) Afirma que el interés en favorecer una entidad de

derecho publico «carece de vocacion condenatoria».
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En este ultimo sentido, considera que los intereses
ajenos a uno de caracter general, a los fines del estado y a la
contratacion estatal, deben corresponder a terceros, es decir,

a particulares que no hagan parte de la organizacion estatal.

Desarrolla su criterio, indicando que un beneficio a otra
entidad de derecho publico nunca puede ser contrario al
interés general, en tanto el favorecimiento del Estado desde
y hacia sus diferentes esferas, no so6lo resulta ajeno a un
comportamiento antijuridico, sino que debe ser promovido
por sus funcionarios y servidores. En otras palabras, afirma
«no es posible predicar un interés contrario al general, cuando
éste recae en entidades de derecho_publico, concretamente de
dependencias de una entidad departamental como en efecto
ocurrio para la época de ocurrencia de los hechos objeto de

controversia».

2.4. Violacion al principio de congruencia, frente a

los delitos de falsedad ideoldgica en documento publico

El recurrente expone que el a-quo condené por el tipo
penal de falsedad ideolégica en documento publico, respecto
de las resoluciones 039 y 213 de 07 de mayo y 24 de agosto
de 2012 respectivamente. Soporté tal determinacion, la
contradiccién entre el contenido de estos documentos y lo
verdaderamente ocurrido frente a las invitaciones a cotizar,

remitidas por la Gobernacion del Huila.
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Para el censor, tal hipé6tesis delictiva planteada en la
providencia, no encuentra asidero en la acusacion, pues lo
reproches alli formulados, distan de las consideraciones

expuestas como fundamento de la decisién condenatoria.

Precisa que a folio 236 de la sentencia se adujo que lo
senalado en dichas decisiones, contradice los oficios 32, 33,
34y 35de 26 de enero de 2012 con destino a las licoreras de
Caldas, Valle, Antioquia y Cundinamarca, en tanto las
cotizaciones alli solicitadas eran para un contrato diferente,
a suscribir en febrero de 2012 y no como insumos para la
celebracién de los contratos 302 y 537. Aunado a lo anterior,
sefalé la Sala de Primera Instancia, no era cierto que en abril
de 2012, la enjuiciada hubiese efectuado invitaciones a las
licoreras de Cundinamarca, Cauca, Antioquia, Valle y Caldas
para cotizar la produccién, comercializacion y distribucion de

1.500.000 unidades de aguardiente doble anis.

Tal hipétesis, indica, «resulta contraria a Ilos
planteamientos originalmente propuestos por parte de la
fiscalia», por cuanto el llamamiento a juicio se sustentd, en
concreto en que: «i) en los actos administrativos se omitio
hacer referencia al presupuesto para la contratacion, ii) las
particularidades de las condiciones exigidas para los
proponentes, iii) se omitio exponer las razones por las cuales
no se continué con la licitacion iniciada en el periodo
constitucional anterior y 1iv) en los mentados actos

administrativos se mencioné el envio de invitaciones para
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cotizar con destino a distintas fdbricas licoreras, situacion que

a juicio del ente acusador jamds tuvo ocurrenciax».

De otra parte, en este punto el apoderado de la
exgobernadora alega una equivocada apreciacién probatoria,
al desconocer el a-quo el contenido de los oficios de respuesta
remitidos por las fabricas licoreras, incorporados como
prueba en el juicio, a través de los cuales es posible deducir
«que se enviaron invitaciones a cotizar». Asi, la respuesta
emitida por la Licorera del Cauca, en la cual se hace mencién
expresa de una misiva de 19 de abril de 2012, la cual tuvo

por objeto extender una invitacién a cotizar.

Por ello, considera que las afirmaciones contenidas en
las resoluciones objeto de controversia, en nada distan de lo
verdaderamente ocurrido, «mdxime cuando los actos
administrativos fueron emitidos en un lapso que no implica
variaciones significativas en el mercado, conforme lo depuesto

por los testigos».

2.5.Indebida imposicion de deberes en cabeza de la

ex gobernadora

Precisa el censor que la condena se fundament6 en la
existencia de omisiones por parte de la acusada,
relacionadas con el analisis de la opcién mas favorable y los
factores para su determinacion, el supuesto desconocimiento
de los plazos y las solicitudes para su ampliaciéon, asi como

también, en la ausencia de criterios para la evaluaciéon de
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beneficios y ventajas de cada uno de los proponentes. Sin
embargo, recalca, con ello la primera instancia incurrié en
un yerro, por cuanto los deberes supuestamente omitidos,
son impropios de la celebracion de contratos
interadministrativos, como lo fueron los suscritos por CIELO

GONZALEZ VILLA y que ahora son objeto de reproche.

En este sentido, reitera que las actividades echadas de
menos y que fundamentaron la decisiébn sancionatoria,
tienen fundamento en una licitacién publica, negocio juridico
que no fue el pretendido por su representada, quien acudio
a la celebraciébn de contratos interadministrativos,
atendiendo debidamente los principios que regulan esta

ultima forma de contratacion.

Advierte que tratandose de contratacién directa, el
principio de transparencia sufre una leve pero importante
variacion, pues al no exigirse la existencia de multiples
oferentes, no es posible reprochar el no haber llevado a cabo

comparacion de ofertas.

2.6. Peticion final

Con fundamento en lo hasta aqui sintetizado, el censor
solicita revocar el fallo de primera instancia, para en su lugar

absolver a la ex gobernadora CIELO GONZALEZ VILLA de los

cargos por los que fue condenada.
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De no ser acogidos los argumentos tendientes a la
absolucion, de manera subsidiaria, reclama la declaratoria
de nulidad de la sentencia impugnada, con el fin de superar
los yerros identificados, relativos a la infraccién al principio

de congruencia.

VI. INTERVENCION DE LOS NO RECURRENTES

En el traslado a los sujetos procesales no apelantes, la
Fiscalia Delegada ante de la Corte Suprema de Justicia se
pronuncié respecto a tres motivos de disenso, que se

proceden a sintetizar:

1. Violacion al principio de congruencia en sus
elementos factico y juridico, en relacion con los delitos
de interés indebido en la celebracion de contratos y

falsedad ideolégica en documento publico

1.1. Frente al delito contra la administracion publica,
indicé el Fiscal Delegado, que el 6rgano persecutor fue
consistente desde la imputacion, el subsiguiente acto
complejo de la acusacién y la alegacién final, en precisar que
CIELO GONZALEZ VILLA, en ejercicio de la funcién como
gobernadora del departamento del Huila, actué con desvio de
poder al ejecutar los siguientes actos: i) soslayar el tramite
de licitacién publica que habia iniciado la administracion
departamental en el afno 2011; ii) iniciar un tramite de

contratacion directa que fundamenté en estudios previos y
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actos administrativos de justificacibn que contenian
afirmaciones falsas sobre el proceso de seleccion y iii)
celebrar los contratos interadministrativos con la FLA,
limitando la concurrencia de otras industrias licoreras

interesadas en acceder al proceso de seleccién.

La Fiscalia precis6 que el contenido de los estudios y
documentos previos a la celebracion de los contratos
constituyen los actos que exteriorizaron el interés indebido
de la Gobernadora en la celebracion de los contratos que
unicamente beneficiaban a la FLA, documentos elaborados a
instancia de la mandataria quien concurrid.a la suscripcién

de algunos de ellos.

Consiguientemente, sostiene que no le asiste razon a los
recurrentes al asegurar que la Sala de Primera Instancia
complementé las insuficiencias de la descripcién que la
Fiscalia hizo de los hechos, en tanto, lo que se advierte es la
consolidacién de la apreciacién probatoria sobre lo que fue
objeto de acusacién. En este sentido, indica que en virtud del
principio de progresividad, surtido el debate oral, se lleg6 al
conocimiento mas alla de toda duda para proferir sentencia

condenatoria.

En relaciéon con la naturaleza juridica de la empresa
favorecida con el interés indebido, sefial6 la Fiscalia, que la
conducta reprochada penalmente consiste en una actuacion
administrativa en la que el servidor publico somete los

intereses generales que deben guiar la funciéon publica, a
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intereses particulares ajenos a la finalidad concreta de la
actividad estatal, sin que importe para su configuracion la
calidad de quien resulta favorecido con la conducta, en tanto
lo que prohibe es la desviacién de intereses por parte del

servidor publico en la actividad contractual del Estado.

1.2. En cuanto al punible contra la fé publica, refiere
que la condena procedié con relacién a las resoluciones 039
y 213 de 2012, actos administrativos en los que se
consignaron falsedad relacionadas con invitaciones a cotizar
dirigidas a las licoreras de Caldas, Valle, Antioquia y

Cundinamarca.

En cuanto a la afirmacion de la defensa, relativa a que
la Fiscalia no demostr6 la inexistencia de invitaciones a
cotizar en el mes de abril de 2012, recuerda el delegado del
ente acusador, que a través de las estipulaciones 18 a 18.8 y
del testimonio del servidor de la Gobernacion Nelson Polania
Tamayo, la Fiscalia demostr6 que las mismas fueron
enviadas en el mes de enero de 2012 para un contrato

diferente y no como insumo para los contratos 302 y 537

2. Ausencia del elemento subjetivo en el delito de

interés indebido en la celebracion de contratos

Resalta que el fallo no adolece del error que invocan los
recurrentes en este aspecto, en tanto la acreditada formacion
profesional en derecho y su experiencia en la administracion

publica y como ordenadora del gasto, permiten inferir que su
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actuar en la comision de las conductas por las que fue
condenada fue consciente y voluntario, al haber dirigido su
comportamiento de manera activa y directa al i) desconocer
el proceso licitatorio iniciado; ii) motivar falsamente los actos
de justificacion de la modalidad contractual; iii) desatender
el interés de otras licoreras en el proceso de seleccion; (iv)

acelerar el tramite de contratacién con la FLA y v) contratar

con la FLA.

Finaliza este acapite, indicando que aducir el
asesoramiento de un equipo interdisciplinario, no debilita el

criterio de la Sala de Primera Instancia.

3. Carencia de fundamento sobre la responsabilidad

en los delitos contra la fe publica

Refiere que el Ministerio Publico en el recurso
interpuesto, alegd que la competencia para la expedicion de
los actos administrativos 039 y 213 de 2012 radicaba en
otros funcionarios diferentes a la ex gobernadora. Afirmacion
que sostiene, no se compadece con la evidencia documental
que soporta el fallo, puesto que los actos fueron proferidos

por la procesada como titular de la funciéon contractual.
De tal forma, indica, ninguna razén le asiste a los

recurrentes para alegar la declaracion de nulidad por falta de

congruencia.
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Finaliza su intervencién, solicitando a la Sala de
Casacién Penal de la Corte, confirmar la providencia
impugnada al no existir acto que invalide la actuacion, ni

fundamente en los recursos interpuestos.

VII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
1. Competencia

La Sala es competente para resolver los recursos de
apelacion interpuestos contra la sentencia proferida por la
Sala Especial de Primera Instancia de esta Corporacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 235, numeral 69,

de la Constitucion.

2. Cuestion preliminar - Prescripcion de la accion

penal, respecto a los delitos contra la fe publica

Previo al analisis de los motivos de disenso presentados
por los recurrentes, la Corte procedera de oficio, a estudiar
la posible configuracion de la prescripcion de la accién penal
respecto a los delitos de Falsedad ideolégica en documento
publico, por los que fuera declarada penalmente responsable
la exgobernadora CIELO GONZALEZ VILLA, al haberse
cumplido el término senalado por el articulo 86, inciso

segundo, del C6digo Penal.
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De conformidad con los articulos 83, 84 y 86 de la Ley
599 de 2000, la accion penal prescribe en un tiempo igual al
maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la
libertad; término que comienza a correr a partir de la
consumacion del delito y se interrumpe con la formulacién
de imputacién, momento a partir del cual reinicia su
computo por la mitad de la pena maxima legalmente
establecida. Plazo que se aumenta en la mitad, cuando la
conducta se comete por servidor publico, en ejercicio de las

funciones de su cargo o con ocasion de ellas.

CIELO GONZALEZ VILLA fue condenada por el concurso
homogéneo (dos eventos) del delito de Falsedad ideolégica en
documento publico, descrito en el articulo 286 del Codigo
Penal, modificado por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, el
cual establece para sus infractores pena de prisién de 64 a
144 meses o lo que es lo mismo de 5 afios 6 meses a 12 afos.
Las conductas constitutivas de tales ilicitos, de acuerdo con
el fallo de primera instancia, se refieren a afirmaciones
contrarias a la verdad, consignadas en las resoluciones 039
y 213; la primera, de 07 de mayo de 2012; la segunda, de 24

de agosto del mismo afo.

Teniendo en cuenta lo hasta aqui expuesto, el término
de prescripcion de los ilicitos contra la fe publica en el caso
bajo estudio es de dieciocho (18) afos, monto deducido de
la sumatoria del maximo de pena establecido en la ley para
esta conducta (12 afos) y la mitad de aquella (6 afos), por

tratarse de servidor publico. Como en el presunto asunto la
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audiencia de imputacion adelantada el 22 de julio de 2015
interrumpio el término prescriptivo, a partir de esta ultima
fecha reinicia su computo, esta vez, por la mitad del inicial,

esto es, por 9 anos.

En tal virtud, estos nueve (9) anos se cumplieron el 22
de julio del ano en curso (2024), habiendo perdido el Estado

a partir de esta data la facultad de persecucién penal.

Consecuente de ello, se declarara la preclusiéon de la
actuacién respecto a tales ilicitos, por haber operado el

fendmeno de la prescripcién®.
3. Analisis del recurso
3.1. Aclaracion previa

En virtud del principio de limitacién, la Sala se
pronunciara soélo respecto a aquello que fue objeto de
impugnacion, dejando de lado, en esta oportunidad, los
reproches formulados respecto a los delitos contra la fe
publica, cuya prescripcién serda decretada en la presente

providencia.

Es decir, la resolucion del recurso se limitara a lo que
tiene relacion con los ilicitos de Interés indebido en la

celebracion de contratos, en tanto que, adicionalmente,

6.- El voluminoso expediente que contiene el presente proceso arribé a la Sala de Casacién Penal de

la Corte el 04 de julio de 2024.
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CIELO GONZALEZ VILLA fue absuelta del concurso homogéneo
del punible de peculado, decision no controvertida a través
de la impugnacion propuesta por el Ministerio Publico y la

defensa.

3.2. Problemas juridicos

De acuerdo con las censuras formuladas por los
recurrentes, en esencia, son dos las tematicas y problemas

juridicos centrales a tratar en el presente fallo:

» En primer lugar, serd preciso abordar el contenido del
principio de congruencia, sus componentes, formas en que
puede resultar lesionado  y consecuencias de su

quebrantamiento.

A partir de ello, y teniendo en cuenta los componentes
facticos y juridicos atribuidos a CIELO GONZALEZ VILLA en
los estadios procesales de imputacién, acusaciéon vy
sentencia, sera posible determinar, si en el presente asunto,
la Sala Especial de Primera Instancia contravino las reglas
que impone el denotado principio y quebranté alguna de las
garantias intrinsecas a éste, de acuerdo con lo alegado por

los recurrentes.

» En segundo lugar y sb6lo de no prosperar la
vulneracion a las garantias fundamentales propuestas por el
censor, la Sala se ocupara de los elementos constitutivos de

los tipos penales de Interés indebido en la celebracion de
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contratos y Contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
tipificados en su orden en los articulos 409 y 410 del Cédigo
Penal; establecera las divergencias y convergencias entre
ambos, formas de concurrencia y no concurrencia y
recordara las reglas ya fijadas por la jurisprudencia de la
Sala respecto a las posibilidades de concurrencia de estos

dos delitos.

A partir de lo anterior sera posible determinar, de una
parte, a qué tipo penal corresponden la conducta
facticamente atribuida en la acusacién y aquella demostrada

a través de las pruebas legalmente incorporadas en juicio.

Superado lo anterior, sera posible deducir si el reproche
de responsabilidad penal emitido por los jueces de primer
grado por el delito de Interés indebido en la celebracién de
contratos se ajusta a los parametros de legalidad,
congruencia y presupuestos establecidos en el articulo 381

de la Ley 906 de 2004 para condenar.

3.3. El principio de congruencia

3.3.1. Premisa normativa e interpretacion

El principio de congruencia constituye un componente

del debido proceso orientado a salvaguardar su estructura

conceptual, en la medida que, a través de éste, se delimita el
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ambito factico y juridico que debe ser objeto de controversia

en el tramite penal.”

El articulo 448 de la Ley 906 de 2004 consagra este
principio, de acuerdo con el cual "el acusado no podra ser
declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion,

ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena".

Se trata de una garantia instituida a favor del procesado
para que pueda conocer de forma oportuna cual es el
comportamiento que —tanto factica como juridicamente— se
le reprocha penalmente y a partir de éste construir y preparar
su estrategia defensiva, ademas de ser un limite para el

pronunciamiento del juez al momento de proferir sentencia.

Estructuralmente, este principio esta compuesto por
tres elementos: uno personal, otro fdctico y uno juridico. El
primero (personal) exige la identidad entre el sujeto
imputado, acusado y aquel respecto del cual se resuelve en
la sentencia. El segundo (fdctico), reclama identidad entre los
hechos y las circunstancias de tiempo, modo y lugar
imputadas, aquellas plasmadas en la acusacién y las que
constituyen fundamento del fallo. Y el tercero (juridico),
reclama correspondencia entre la calificacion juridica dada a

los hechos en la acusacién y la consignada en la sentencia.

Bajo tal contexto, la jurisprudencia de la Sala ha

reiterado que los aspectos personal y factico son

7 Cfr. CSJ, AP5314-2022, de 11 de noviembre de 2022, Rad. 56594.
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absolutos, por cuanto su mutaciéon durante el proceso es

inadmisible.

Respecto al primero, surge elemental que deba exigirse
absoluta identidad, por cuanto no es posible condenar a

quien no fue acusado.

Con referencia al segundo, la Corte ha sido reiterada e
inequivoca en sostener la rigidez del componente factico. Ello
significa que los hechos comunicados en la formulacion de
imputacion determinan el marco del proceso y no pueden
cambiarse o adicionarse en las etapas procesales posteriores,
no siendo posible agregar nuevos presupuestos de hecho en

la acusacién y, menos aun, en los fallos:

«El principio de congruencia, como se aprecia de la simple lectura
del articulo 448 de la Ley 906 de 2004, es predicable en principio

entre la acusacion y el fallo.

(..)

Sin embargo, la jurisprudencia tanto de la Sala como de la Corte
Constitucional ha extendido el dmbito de cobertura de este
principio a la formulacién de la imputacidn, hasta el punto de exigir
(con algunas restricciones) una consonancia fdctica entre los
hechos que se han atribuido en la imputacion y aquellos que se

formulan en la acusacion.

O, en palabras de aquella Corporacion, “[e]l derecho de defensa
del procesado se encuentra limitado de manera desproporcionada
al no exigirse la aplicacion del principio de congruencia entre la
imputacion de cargos y la formulacion de acusacion, es decir,

limitdndola a la relacion existente entre la acusacion y la
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sentencia”. En todo caso, “la exigencia de la mencionada

congruencia es de orden fdctico».?

De ahi que, como lo ha sefnalado la Sala, «la imputacidn,
como garantia del ejercicio del derecho de defensa, exige una
consonancia de orden fdctico entre esta, la formulacién de
acusacion y el fallo condenatorio”. En otras palabras, «la
formulacion de imputacion se constituye en un condicionante
fdactico de la acusacion... sin que los hechos puedan ser

modificados».?

También tiene decantado la Corte que, aunque es en la
imputacion de cargos cuando se establece- el marco factico
del proceso, «jamds serd. posible condenar por hechos que no
consten en la acusacion, aunque hayan sido atribuidos en la
imputacion de cargos»10. Es decir, «aunque hayan sido
formulados de manera correcta los hechos juridicamente
relevantes en la imputaciéon, cuando estos no obren en la
acusacion, se violard el principio de congruencia si el juez

condena por aquellos referentes de hecho»!1.

Tiene justificaciéon la rigidez del componente factico del
principio de congruencia, por cuanto al procesado solo se le
puede condenar por la conducta que de manera suficiente y

clara se le expuso en la acusacién, de tal manera que fuera

8 CSJ SP, 17 sep. 2019, rad. 47671, con referencia a Corte Constitucional, Sentencia
C-025de 2010. Reiterado en SP251-2024, de14 de febrero, Rad.60102.

9 CSJ SP, 14 oct. 2020, rad. 55440, reiterando lo dicho en precedentes anteriores,
entre muchos, CSJ SP, 14 ago. 2019, rad. 51745. Reiterada, entre otras, en CS]J SP,
30 oct. 2019, rad. 52713 y CS]J SP, 9 dic. 2019, rad. 54458.

10 CSJ SP, 17 sep. 2019, rad. 47671.

11 Jbidem.

64



COMPARTIDO POR:

» Raltrdan CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03
P) SILrAan NUMERO INTERNO: 66710
-

Pardo. SEGUNDA INSTANCIA
CIELO GONZALEZ VILLA

aquella y no otra la que constituyé objeto de controversia y

defensa en la etapa de juicio.

De igual manera, el caracter absoluto del elemento
factico, representa para el juez el deber de emitir un fallo en
armonia con el nucleo central de los hechos consignados en
la acusacion, por cuanto cualquier modificacién o adicién
trascendentes en su decisiéon, entranarian una ostensible
violacion al derecho a la defensa, pues respecto de estos
nuevos, no se habria tenido la oportunidad de debatirlos en

el juicio.

Por el contrario, el componente juridico de la
congruencia es relativo, pues se admite que el juzgador
pueda condenar por una conducta punible diferente a la
atribuida en la acusacidén, siempre que la modificacién se
oriente hacia una conducta punible de menor entidad, la
tipicidad novedosa respete el nucleo factico de la acusacion

y no se afecten los derechos de las partes e intervinientes.12

De lo hasta aqui expuesto se extracta, entonces, que se
vulnera el debido proceso por inobservancia al principio de
congruencia, cuando el juez falla sobre hechos que no
fueron imputados y/o por delitos por los cuales no se
acusog, esto ultimo, con las salvedades indicadas en

precedencia.l3

12 En este sentido recientemente, SP164 de 03 de mayo de 2023, Rad. 53259.
13 Entre muchas, cfr. CSJ, SP008-2023 de 25 de enero.
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3.3.2. De la actuacion adelantada - premisas

facticas
Revisada la actuacion se verifica:
3.3.2.1. Imputacion

En audiencia de formulaciéon de imputacion realizada
el 22 de julio de 2015 ante un Magistrado con Funcién de
Control de Garantias del Tribunal Superior de Bogota, la
Fiscalia atribuyé a CIELO GONZALEZ VILLA, la siguiente
situacién factica y juridica, en lo que tiene relacion con el

delito de Interés indebido en la celebracién de contratos:

«En cuanto al contexto general de la imputacion que hoy se
formula, tenemos <coémo, la entonces gobernadora del
departamento del Huila para el periodo 2012-2015, CIELO
GONZALEZ VILLA, favorecié a la Fdbrica de Licores de Antioguia

con la celebracion de los contratos interadministrativos de

concesion _numeros 069 del 14 de febrero de 2012, 0302 del 10

mayo de 2012 y 0537 del 24 agosto de 2012, que tenian por objeto

la produccion, distribucion, comercializacién y venta del
aguardiente doble anis que hace parte del monopolio rentistico del

departamento de Huila, para lo cual amand los estudios previos,

la justificacion de la contratacién directa, e incurrié en falsedades
documentales y adicionalmente facilité que el contratista se
apropiara de mds de doscientos millones de pesos. Esto en cuanto
al contexto general de la imputacion que hoy esta llevando la

Fiscalia.

Vamos ahora a exponer Ilos HECHOS JURIDICAMENTE
RELEVANTES:
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En primer lugar, la doctora CIELO GONZALEZ VILLA fue elegida
como gobernadora para el departamento del Huila para el periodo
2012-2015 por la lista del partido de la U y tomd posesion el 31 de
diciembre de 2011.

En segundo lugar, en el ario 2011 se inicid el trdmite de la

licitacion publica SHLPCO 015 de 2011, el cual abrié su etapa de

prepliegos el 7 de octubre del mismo afo y tenia por objeto
seleccionar un contratista para celebrar un acuerdo de voluntades
de concesién para la produccion, distribucién, comercializacion y
venta del aguardiente doble anis. Dicho proceso no fue continuado

por la gobernadora CIELO GONZALEZ VILLA, asi como tampoco

inicio uno nuevo y ningun proceso de licitacion publica con estos

fines.

En tercer lugar, tenemos que en el ano 2012 la doctora CIELO
GONZALEZ VILLA en ejercicio de sus funciones como gobernadora
del Huila, con el interés de favorecer a la Fdbrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia, representada legalmente por el doctor
Fernando Restrepo, celebré 3 contratos bajo la modalidad de
seleccion de contratacion directa, para la produccién, distribucion,
comercializacion y venta de aguardiente doble anis como lo paso

a exponer:

[...]

Como octavo hecho juridicamente relevante, destaca la
fiscalia que CIELO GONZALEZ VILLA suscribié las resoluciones
niumero 003 del 14 de febrero de 2012, 0039 del 7 de mayo de la
misma anualidad y 0213 del 24 de agosto de 2012, por medio de
las cuales se justificé el haber acudido a la contratacion directa

para suscripcion de los convenios interadministrativos de

concesion 069, 0302 y 0537 de 2012.

[.]

ADECUACION JURIDICA (1:41:33)
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Los hechos anteriormente descritos por la fiscalia permiten

actualizar los siguientes comportamientos delictivos:

PRIMERQO. Interés indebido en la celebracion de contratos, de
que trata el articulo 409 del CP, modificado por el articulo 14 de la
Ley 890 de 2004. Tipo penal en el cual se atribuye responsabilidad
a la indiciada a titulo de autora, en razon a que ésta, en ejercicio
de sus funciones como gobernadora del Departamento del Huila,
faltando al deber de satisfacer el interés general en la actividad
contractual del Estado y con desvio de poder, suscribio el contrato
interadministrativo 069 con transgresion a los principios de
transparencia, economia, seleccion objetiva e igualdad. Toda vez
que acudio a la modalidad de contratacion directa, mediante la
suscripcion de contratos interadministrativos de concesion, con
una entidad que no tenia relacion directa, con la totalidad de las
obligaciones derivadas del contrato, en tanto solo le asistia a éste,
frente a.la produccion de aguardiente doble anis, a diferencia de
lo-que sucedia frente a la distribucion, comercializacion y venta de
la bebida. Actividades para las cuales la entidad contratista no
contaba con capacidad @ técnica, administrativa o de
infraestructura, al punto que en el texto mismo del acuerdo de
voluntades, se permite que subcontrate estas otras actividades

objeto del contrato.

[...]».

Expuesta la imputacion juridica y factica, el abogado
defensor que en ese momento asistia los intereses de la
exmandataria departamental, solicité se le aclarara en qué
radicaba el juicio de desvalor en el elemento “interés” del
delito descrito en el articulo 409 del C6digo Penal imputado,

alo que la delegada del ente acusador expuso:
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«[...] en sentencia C-128 de 18 de febrero de 2003, la Corte
Constitucional hace un recuento de la estructura del delito de
interés indebido en la celebraciéon de contratos y precisa que ese
interés indebido estd en la violacion de los principios de
transparencia y de seleccion objetiva del contratista. Aqui es
importante tener en cuenta que el Consejo de Estado, claramente
ha sefialado en la Sentencia de 07 de noviembre de 2002 que en
tratdndose del monopolio de licores para la contratacién, para el
proceso de seleccion del contratista, que no la modalidad

contractual, solo se permite al servidor publico acudir a 3 formas

de seleccion: la licitacion publica, el concurso publico y también la

invitacion publica. En este caso se acudié indebidamente a la
celebracion de contratos acudiendo a la contratacion. directa y
concretamente, a la suscripcion de convenios interadministrativos.
Entre otras cosas, violando también la ley nuevamente, porque los
convenios interadministrativos si bien es cierto estdn autorizados
Y permitidos por la'ley 1150 de 2007 art. 2, claramente se autoriza
a acudir a esta modalidad de contrato, siempre que las
obligaciones derivadas de los mismos, tengan relacién directa con
el objeto de la entidad ejecutora. Es decir, el objeto de la entidad
ejecutora, pero no solamente en el papel, debe coincidir con el
objeto del contrato. Frente al caso en estudio, el objeto de la
entidad ejecutora de la Fdbrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia, si bien en el papel incluye la produccién
comercializacidn, distribucion y venta, en la realidad, no tenia la
capacidad técnica para cumplir todas estas actividades, al punto
que en el texto mismo de los contratos interadministrativos 069,
0302 y 0537 de 2012, se autoriza a la Fdbrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia a subcontratar la comercializacion del
aguardiente doble anis. Y en concordancia con ello, en los estudios
previos se autoriza la misma cldusula, se autoriza a la Fdbrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia para subcontratar Ila
comercializacion del aguardiente doble anis, que era uno de los

tantos objetos, o de las tantas actividades que conformaba el
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objeto de los contratos. De esta manera la Fiscalia sostiene que
hubo una violacién a los principios de transparencia y seleccion

objetiva [...]».14

3.3.2.2. Acusacion

En audiencia de formulacion de acusacidon adelantada
el 25 de julio de 2016 ante la Sala de Casaciéon Penal, la
Fiscalia elevd pliego de cargos de acuerdo con el siguiente

relato factico:

«C. Hechos juridicamente relevantes

1. En el ano 2011 se inicio en la ciudad de Neiva el tramite de
licitacion publica No. SHLPCO 015-2011, el cual abrié su etapa de
pre-pliegos el 7 de octubre de dicho ano y tenia por objeto
seleccionar un contratista para celebrar un acuerdo de voluntades
de concesion para la produccion, distribucion, comercializacion y

venta del aguardiente doble anis.

2. En el afio 2012 la Dra. Cielo Gonzalez Villa, una vez asumio
sus funciones como gobernadora del Huila, no continué con el

trdmite de licitacién publica N° SHLPCO 015-2011, sino que bajo

la modalidad de seleccion de contratacion directa, en la ciudad de
Neiva, celebro tres contratos para la produccion, distribucion,

comercializacion y venta de aguardiente doble anis con la Fabrica

14 Segunda sesion de audiencia de imputacion adelantada el 27 de julio de 2015,
récord 8:35.
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de Licores y Alcoholes de Antioquia -FLA-, representada

legalmente por Fernando Restrepo Restrepo, asi:

]

B. Imputacion juridica

Los hechos anteriormente descritos se adecuan a los siguientes

comportamientos delictivos:

1. Interés indebido en la celebracion de contratos, de que trata el
articulo 409 de la ley 599 de 2000, modificado por el art. 14 de la
ley 890 de a la letra reza: “El servidor publico que se intereses en
provecho propio o de un tercero, en cualquier.clase de contrato u
operacion en que deba intervenir por. razén de su cargo o de sus

funciones, incurrird en prision de sesenta y cuatro (64) a

doscientos dieciséis (216) meses |...]".

De los elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacion legalmente obtenida se puede afirmar con
probabilidad de verdad que la imputada es autora de este delito,
en razon a que en ejercicio de sus funciones como gobernadora del
Departamento del Huila, faltando al deber de satisfacer el interés
general en la actividad contractual del Estado y con desvio de
poder, suscribio los contratos interadministrativos No. 069, 0302
y 0537 del 2012, con trasgresion a los principios de trasparencia,
economia, seleccion objetiva e igualdad, toda vez que favorecié en

forma indebida a la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia.

Por ende, es autora de tres (3) delitos consumados de interés
indebido en la celebracion de contratos, en concurso homogéneo

sucesivo.
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[...]»

Realizada la verbalizacion del escrito de acusacién por
el ente acusador, la defensa técnica solicitdé aclarar, entre
otros asuntos, las razones por las cuales el cargo por el delito
de Interés indebido en la celebracién de contratos, en lo
factico se estructuraba, entre otras circunstancias, por no
adelantar licitacion publica, «porque desde la perspectiva
fdctica, tal vez esas circunstancias que constan en el escrito
de acusacion, no hablarian del Interés indebido, sino de la

licitud o no del contrato», senal6 el apoderado de la procesada.

Respecto a este interrogante, el Presidente de la
audiencia consider6é improcedente tal aclaracion, por «[tener]
que ver con una discusion juridica que se adelantaria en el
juicio sobre las imputaciones y el contenido o los alcances
juridicos de las mismas». Asi, la Fiscalia no ofreci6 aclaracién

al respecto.
3.3.2.3. Sentencia

Los hechos juridicamente relevantes que los jueces de
primera instancia consideraron demostrados y constitutivos
del ilicito de Interés indebido en la celebracién de contratos,
fueron expuestos en acapite anterior (IV), remitiéndonos a

ellos, a fin de no resultar repetitivos.

3.3.3. Conclusion parcial
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Ministerio Publico y defensa, alegan la vulneracién al
principio de congruencia, en su componente factico, por
considerar que en la sentencia se recriminé no haber
adelantado proceso de licitaciéon, circunstancia que no fue

considerada en la acusacion.

Comparados los actos de imputacién, acusaciéon y
sentencia referidos en precedencia, advierte la Sala que a los
sujetos recurrentes no les asiste razén, pues fue palmario
que la circunstancia alegada si fue objeto de atribucién desde
el inicio de la actuacion procesal, lo cual garantizé a la
acusada y a su apoderado judicial, la posibilidad de ejercer
sus derechos de defensa material. y técnica, con pleno
conocimiento del comportamiento o conducta reprochada y

las circunstancias especificas que la constituian.

Notese que en la audiencia de formulacion de
imputacion, la fiscal del caso al referirse en concreto a los
‘hechos juridicamente relevantes’, en lo que identific6 como
‘segundo lugar’ de su argumentacion, mencioné el proceso
licitatorio iniciado por quien precedié en el cargo a la hoy
procesada, indicando que esta ultima, ni continué con aquel,
ni dio inici6 a uno nuevo. Todo ello dentro de un contexto
general previamente advertido en el que atribuyé a la
enjuiciada haber favorecido a la FLA con la celebracién de los

contratos interadministrativos 069, 0302 y 0537 de 2012.

De igual forma, al indicar las irregularidades

identificadas en las resoluciones de justificacion nimeros
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003 de 14 de febrero, 0039 de 7 de mayo y 0213 del 24 de
agosto de 2012 destacé el haberse omitido mencionar los
motivos por los cuales no se avanzoé en el tramite de licitacién
publica, asi como también, no haber sido expuestas las
razones por las cuales se acudié a la “contratacion directa”,
como modalidad de seleccién, ultimo aspecto al que se hizo

referencia solo para el Contrato 069.

Adicionalmente, ante aclaracién solicitada por Ila
defensa al finalizar la imputacién de los hechos
juridicamente relevantes, manifesté la acusadora que la
procesada acudié ‘indebidamente’ a la contratacion directa,
cuando, tratdandose del monopolio de licores, el proceso de
seleccion del contratista debia hacerse por «licitacion publica,

concurso o invitacién publicos».

Salvo lo descrito en este ultimo parrafo que precede, en
la audiencia de formulacion de acusacion, fueron
reiterados los hechos relativos a la licitacion publica, al
hacerse hincapié en no haber avanzado en el proceso
licitatorio que se hallaba en curso —iniciado por la anterior
administracion departamental— y no haber justificado tal
omision. Tan evidente resulté tal circunstancia imputada
para la defensa, que una vez terminada la verbalizacion del
escrito de acusacién por parte de la Fiscalia, entre las
solicitudes aclaratorias formuladas por el apoderado de la
exgobernadora, una de ellas se centré en requerir explicacion

acerca de las razones por las cuales el cargo por el delito de
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Interés indebido, se estructuraba, entre otros aspectos, en el

no adelantamiento de licitacién publica.

Bajo tal marco factico, formulado en imputaciéon y
acusacion, el fallo de primera instancia reproché y dedujo el
interés sancionado por el articulo 409 del Cédigo Penal, de,
entre otras variadas circunstancias también demostradas en
juicio, el no adelantamiento por parte de la acusada, de

licitacion publica como mecanismo de seleccién.

De tal forma, para la Sala es manifiesto que la
circunstancia de no haber continuado con el tramite de
licitacion publica iniciado por la anterior administracion,
como el haber omitido justificar tal determinacién, para los
procesos de contratacién del aguardiente doble anis, no
constituy6 circunstancia novedosa reprochada solo hasta el

fallo de primera instancia.

Por el contrario, desde el inicio del proceso, en
audiencia preliminar de formulaciéon de imputacién, entre
una variedad de aspectos que acompafiaron la suscripcion
de los contratos interadministrativos objeto material de los
delitos de Interés indebido, se atribuy6 de manera clara y
ostensible, el no haber continuado con el proceso licitatorio
iniciado por la anterior administracién y que estaba en curso
o0 no haber iniciado uno nuevo. Circunstancia que hizo parte
también de los hechos juridicamente relevantes expuestos en
la formulacion de acusaciéon, punto corroborado con Ila

pregunta aclaratoria realizada por el apoderado de CIELO

75



COMPARTIDO POR:

T S e CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03
\ Beltran 3 :

) = Al NUMERO INTERNO: 66710
\*:&j Pardo. SEGUNDA INSTANCIA
= CIELO GONZALEZ VILLA

GONZALEZ VILLA en ese mismo acto procesal, dando por
confirmado que el reproche por el tipo penal atribuido estaba
estructurado, entre otros aspectos, por no adelantar

licitacién publica.

En tal virtud, la infraccién al principio de congruencia
en su componente factico y consecuente vulneracién al
derecho a la defensa, alegados por los recurrentes, no se
constata, resultando improcedente la solicitud de

invalidacion pretendido por los sujetos recurrentes.

3.4. De los tipos penales de Interés indebido en la
celebracion de contratos y Contrato sin cumplimiento de

requisitos legales

3.4.1. Interés indebido en la celebracion de

contratos

La conducta tipica descrita en el articulo 409 del Cédigo
Penal consiste en la manifestacion externa por parte de
servidor publico, de un interés, en provecho propio o de un
tercero, en contrato u operacién en el que deba intervenir en

virtud de su cargo o sus funciones.
Como elementos caracteristicos y que configuran el tipo

objetivo, ademas del (i.) sujeto activo cualificado (servidor

publico), aparecen: (ii.) un objeto, correspondiente a un

76



COMPARTIDO POR:

\ Beltrdan CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03
P \ BeiItran NUMERO INTERNO: 66710
" j Pardo. SEGUNDA INSTANCIA

CIELO GONZALEZ VILLA

«contrato u operacion» estatal en el que aquél toma parte en
razon de su cargo o funcion; (iii.) un interés particular de ese
agente estatal en el objeto, diferente al interés general y a los
fines de la funcién publica, traducido en el verbo rector
«interesarse»; y finalmente, (iv) un ingrediente subjetivo
referido a la intenciéon o animo de obtener un provecho propio

0 para un tercero.

En seguida la Corte se detendra en las caracteristicas

mas relevantes del tipo objetivo, para la resolucién del caso:
3.4.1.1. La conducta

Se trata asi de un tipo penal de mera conducta o
conducta instantanea, en tanto se agota con el simple
comportamiento del agente, independientemente de sus
consecuencias o resultado. Por lo mismo, la obtencién del
provecho propio o del tercero o un perjuicio para el
patrimonio del Estado no son tampoco necesarios para su

estructuracion.

El verbo rector viene en forma pronominal —
interesarse—, que de acuerdo con el Diccionario de la RAE
significa «adquirir o mostrar interés por alguien o algo»,®

entendiéndose a su vez por «interés», en su cuarta acepcion,

15 Cfr. online https://dle.rae.es/interesar?m=form.
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como la «inclinacion del dnimo hacia un objeto, una persona,

una narracion, etc.».16

Esa inclinacién que la norma reprocha no puede ser
entendida como la simple ideacién que no trasciende el fuero
interno del sujeto; tampoco, como la llana actuacién con
miras a la obtencién de un determinado resultado, en tanto
la sola intervencion del servidor en el contrato va
acompanada por si misma de un interés, cual es que las
cosas se hagan de la mejor manera posible para culminar con

éxito la labor encomendada.

El interés que importa al derecho penal a través del
articulo 409 del Codigo Penal, no sélo requiere que se
exteriorice,1” sino también, que se materialice a través de
conductas del sujeto activo que afecten la imparcialidad,
no del funcionario publico, sino de la administraciéon publica,

manifestadas a través de actos contractuales, actuaciones

administrativas concretas o cualquier otra conducta o

comportamiento, que en todo caso lleven a deducir el

desprecio por_los principios de transparencia y seleccion
objetiva que rigen la contratacion estatal, asi como el animo
de contravenirlos o transgredirlos. No en vano el nomen iuris

califica ese «interés» como «indebido».

Deja en claro la Sala, como se ha sostenido ya de tiempo

atras, que si bien dentro de la descripcién tipica no se emplea

16 Cfr. online https://dle.rae.es/inter%C3%A9s?m=~form.
17 En este sentido Corte Constitucional, Sentencia C-128 de 2003.
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el término “indebido”, tal omisién o falta de técnica, no
impide interpretar la norma de conformidad con lo que indica
la denominacién o nomen iuris dado por el legislador a la

conducta punible.

En este punto, vale la pena resaltar que, asi no se
infrinja el régimen de inhabilidades e incompatibilidades o
tampoco se incumplan los requisitos legales esenciales para
la clase de contrato de que se trate, la conducta se actualiza,
cuando la actuacion del servidor publico esta gobernada por
propdsitos o inclinaciones personales, minando asi la
ecuanimidad e imparcialidad que debe. gobernar a la
administracién publica en sus actuaciones y especificamente
en los tramites contractuales, en contravia de la probidad y
trasparencia que rigen la actividad estatal y se insiste, del

interés general.

Recuérdese, a proposito, que ningiin cambio sustancial
produjo la modificacién del nomen iuris que de la conducta
punible se hizo al pasar del articulo 145 del Decreto 100 de
1980 que lo denominaba «Interés ilicito en la celebracion de
contratos», al articulo 409 de la Ley 599 de 2000 que mudo a
«Interés indebido en la celebracion de contratos». Es asi como
en la exposicion de motivos de la Ley 599 de 2000 se sefnalo
que tal modificacion en la denominacién tenia un sentido
pedagdgico, mas ninguna incidencia en la identificacién del
tipo penal, en tanto la descripcion tipica, seguia y sigue

siendo la misma. Alli se dijo: «el tipo penal no habla de interés

ilicito sino indebido. Lo ilicito podria hacer pensar en infraccion
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a la ley, lo cual no es cierto, puesto que el contrato puede

incluso ser perfecto; empero se quebrantarian los deberes

de transparencia, imparcialidad y moralidad».18

Senalandose en el mismo documento: «Al art. 395 del
proyecto se le modifico el nombre para colocarle el que

realmente corresponde: interés indebido en la celebracion de

contratos, pues en_estos eventos el contrato formalmente

es licito, pero el servidor publico indebidamente se interesa

en el mismo y busca la obtencion de un determinado
resultado, contrariando sus especificos deberes de
imparcialidad, transparencia, etc., que deben caracterizar las

contrataciones estatales».1°

Por ende, la conducta se configura independientemente
de que se cumplan los requisitos legales esenciales
establecidos para el tipo de contrato de que se trate, por
cuanto la observancia de aquellos no impide que se vulnere,
de otra forma, el bien juridico de la administracion publica

tutelado por el articulo 409 del Cédigo Penal.

Tampoco constituye obstaculo para que se estructure la
conducta, que la falta de imparcialidad se dirija a favor de la
administracion publica y que esta resulte mas favorecida con
la indebida intervencién privada del funcionario que sin ella,
pues a través del tipo penal en comento, no sélo se busca

proteger los intereses de la administracion, sino

18 Citado por Corte Constitucional, en Sentencia C-128/2003, nota pie de pagina 40.
19 Cfr. Gaceta del Congreso No. 189, de 06 de agosto de 1998, PROYECTO DE LEY
POR EL CUAL SE EXPIDE EL CODIGO PENAL, EXPOSICION DE MOTIVOS.
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fundamentalmente la rectitud democratica de acceso igual
para todos que en el proceso de contratacion debe estar
presente, igualmente otros principios como Ila

honestidad, el equilibrio econémico, etc.

En sintesis, quiere dejar claro la Corte que la realizacion
del tipo de Interés indebido en la celebraciéon de contratos
exige no solo que el servidor publico actie inclinado por un
interés particular, sino que en virtud de éste, se aparte de los
tramites, procedimientos y demas actos requeridos durante
la celebracion del contrato u operacidon o requisitos legales
no esenciales. No siendo presupuesto la existencia de una
norma legal que prohiba con toda precisién la actividad
realizada. Lo que si es preciso, es que el sujeto activo
quebrante los deberes que le competen como garante de la
legalidad, imparcialidad y objetividad que deben prevalecer
durante la celebracién del contrato, mediante la realizacién

de un acto objetivamente indebido.

De otra parte, el interés previsto por la norma, ya lo ha
dicho la Corte, puede ser pecuniario, pero también puede
consistir en la simple inclinacién de animo por el servidor
publico hacia una persona o entidad, ya sea por razones
familiares, politicas, de amistad o enemistad, entre otras
tantas, de cualquier forma ajenas al interés general que
pueden motivar al sujeto activo, con desconocimiento de los
principios de transparencia y seleccion objetiva, en cualquier

clase de contrato en que deba intervenir en razén de sus
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funciones.2® En otras palabras, la inclinaciobn que se
reprocha es ese interés particular que se aleja del general e

implica, por lo mismo, una ‘desviacién de poder’.21
3.4.1.2. Ingrediente subjetivo del injusto

Adicionalmente, como ingrediente subjetivo del injusto,
la descripcion tipica exige que la conducta esté dirigida a
obtener un provecho, pudiendo ser éste no s6lo econémico
0 pecuniario,??2 sino también, constituir un beneficio
personal, moral o social, ya sea para el mismo sujeto activo
de la conducta o para un tercero, que incumpla en todo caso,
con los fines fundamentales del Estado social y de derecho,

como lo es el interés general.

En relacion con este ultimo ingrediente subjetivo del
injusto, es importante resaltar que la norma no restringe a
categoria, calidad o naturaleza juridica especifica alguna el
tercero a favor de quien se inclina indebidamente el servidor
publico, pudiéndose tratar tanto de un particular como de

una entidad publica.

De esta forma, encuentra aplicacion el clasico principio
iuris del derecho romano, «ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus» (donde la ley no distingue, no es dable

distinguir); de hacerlo, se estaria atribuyendo a la norma un

20 Entre muchas, cfr. CS] Sentencia de 16 de mayo de 2007, Rad. 27218.

21 En este sentido se acoge el término ‘desviacién de poder’, utilizado por Santofimio
Gamboa Jaime Orlando en su Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1V,
Contratacion indebida, Universidad Externado, 2004, pags. 81 y ss.

22 En este sentido, entre muchas, CS] Rad. 26261 de 04 de febrero de 2009; Rad.
30411 de 16 de septiembre de 2009
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sentido diferente al que ofrece el significado propio de las

palabras utilizadas por el legislador.
3.4.1.3. Bien juridico tutelado

La conducta censurada ampara el bien juridico de la
administracion publica como funcién, esto es, el adecuado
ejercicio de la funcién publica, a fin de que los procesos de
contratacién estatal —desde el inicio de su tramitacién hasta su
liquidacion— se realicen de acuerdo con los fines del Estado y
el interés general, los principios que gobiernan la funcién
administrativa consagrados en el articulo 209 superior
(igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad) y aquellos que rigen la actividad contractual del
Estado contemplados en el articulo 23 de la Ley 80 de 1993
(economia, transparencia, seleccién objetiva y responsabilidad); pues
de prevalecer ese interés subjetivo y personal de quien en ese
momento ejerce la potestad del Estado, implicaria un

desconocimiento de interés general.?3

La lesiébn o el perjuicio a los intereses de tutela se
concretan entonces, cuando el servidor publico en vez de
acatar los principios de la contratacion estatal, actua
parcializado o carente de objetividad con el fin de favorecer a

un contratista. Al respecto ha considerado la Corte:

«Lo que se quiere excluir de la prdctica y punir con rigidez es el

abandono del funcionario publico a los deberes,

23 CSJ, 34202 de 2010; Rad. 32320 de 2010; Rad. 34282 de 08 de noviembre de 2011;
también Corte Constitucional en Sentencia C-128 de 2003.
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obligaciones y compromisos que adquiere al vincularse con
la administracion para ejercer un cargo publico que le
permite de una u otra manera “intervenir” en cualquier condicion,
en la celebracion de contratos. Dicho en otras palabras, ese interés
al que se refiere el tipo penal es aquél personal o ajeno, que nada
tiene que ver con los fines de la contratacion estatal, que no son
otros, como ya se dijo, que el cumplimiento de los fines del Estado,

fundados éstos en el interés general y no particular...»?*

En este orden, debe quedar en claro, que la norma no
tutela el patrimonio econémico, ni la adecuada prestaciéon del
servicio contratado o cualquier otro interés distinto a la
nitidez de la actividad contractual, con lo cual se busca
que la confianza de la comunidad en general en la rectitud
de las actuaciones de la administracién, no se vea socavada
por un interyviniente desleal al interés general de los

asociados:25

Bajo este entendimiento del bien juridico tutelado,
incluso, de obtenerse un provecho para la misma
administracion publica, el delito igualmente se configura, por
cuando la norma no demanda la existencia de un interés
de perjuicio, pues el nucleo del injusto de esta conducta no
esta en el mero dnimo de obtener un provecho indebido, sino
en la realizacién de actos contractuales o precontractuales a
través de los cuales se materialice la vulneracion, se insiste,

de la imparcialidad que debe garantizar en favor del interés

24 CSJ, Rad. 34202 de 2010.
25 En este sentido, confrontar, entre muchos CSJ, Rad. 34282 de 2011.
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general, la funcion publica. De tiempo atras la jurisprudencia

de la Corte asi lo reconoce:

«Es mds, si el "interés"” particular deviene en favor de la
administracion (v. gr. el contrato celebrado, con atencion personal,
se presenta como fructuoso para la administracién, o de mayor
rendimiento para ésta), el delito se ha consumado, porque en esta
modalidad no se demanda la existencia de un interés de perjuicio,
pues no se busca sancionar negocios "prohibidos" sino

disconformes con el ejercicio de la funcion publica.

El ’interés" asi traduzca éste un aprovechamiento
economico, puede permitir un beneficio para la administracion o
para terceros. No se correlacionan, para nada, utilidad y dario. Son
dos aspectos indiferentes y ajenos al problema de la negociacion
incompatible, que persigue mantener la funcion en lo que debe ser:
separar el instrumento u organo del Estado, de la apetencia o
‘interés” particular. Ademds, la naturaleza de este delito es ser
formal y no de resultado. De ahi que Soler ensene: "la prohibicion
se funda en la idea de prevencion genérica de los dafnos que con
mucha mds frecuencia se derivarian si se adoptara el criterio
opuesto”, vale repetir, dejar que los funcionarios publicos,

simultadneamente con la realizacion de sus actividades oficiales

atiendan y satisfagan sus intereses privados.2®

En este orden, el interés particular que haya traido un
beneficio a la administracion, no devendra en antijuridico en
aquellos eventos en los cuales no se haya vulnerado la

imparcialidad de la administracion publica.

26 CS]J, auto de 08 de junio de 1982, Gaceta Judicial No. 2408, pag. 288 (279-289.
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Por el contrario, seran antijuridicas las conductas en
las cuales se haya vulnerado la imparcialidad de la
administracion, aunque la obra resulte beneficiosa
econOmicamente para el ente publico, pues el bien juridico
tutelado no es el patrimonio publico, sino el principio de
imparcialidad como aspecto constitucional del correcto

funcionamiento de la administracién publica.

En este orden de ideas debe integrarse al analisis del
tipo penal, la definicién de la democracia colombiana como
participativa, concepto que necesariamente involucra la
participacién econémica a la que tiene derecho toda persona
juridica o natural por el solo hecho de serlo, de modo que su
acceso a los procesos contractuales econémicos estatales no
puede hacerse sino en igualdad de condiciones y cualquier
exclusién de él por razones distintas a la mera objetividad de
las reglas del proceso contractual, es no solo penalmente
tipico, sino constitucionalmente inadmisible por violar las

reglas de la democracia nacional.

En suma, el ambito de proteccion del bien juridico que
protege el articulo 409 del Coédigo Penal, se concentra en la
correccion y transparencia que debe orientar el ejercicio de
la funcién publica, cuando se ejerce a través de la
contratacion estatal; se protege el cumplimiento recto y
probo de las funciones del Estado, en particular, el respeto a
los principios de transparencia, objetividad e igualdad, entre

otros, que en materia de contratacion estatal, todo
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funcionario publico esta en la obligacion de acatar, al margen

de la influencia de intereses individuales y de la corrupcion.

3.4.2. Contrato sin cumplimiento de requisitos

legales

El articulo 410 del Cédigo Penal eleva a la calidad de
delito la conducta de un servidor publico que entre sus
atribuciones debe intervenir en un proceso de contratacion,
e incumple los requisitos esenciales exigidos para su tramite,

celebracion o liquidacién u omite verificar que se hayan

cumplido.

El tipo penal exige que las tres conductas —
alternativas— sean ejecutadas por un sujeto activo calificado
como lo es el servidor publico y que ocurra en un contexto
especifico, esto es, en desarrollo de las funciones publicas

asignadas a ese servidor.

Al igual que el punible descrito en el articulo 409
ibidem, protege el bien juridico de la administracion publica,
definida como «el conjunto de condiciones materiales que se
expresan en el articulo 209 de la Constitucion, en el que se

definen los rasgos fundamentales de la funcién y de la ética

publica».?”

En concreto, se castigan tres conductas: i) tramitar

contratos sin observacion de los requisitos legales esenciales;

27 Entre muchas, CSJ AP del 18 de enero de 2017, radicado 49204.

87



COMPARTIDO POR:

\ Beltrdan CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03
P \ BeiItran NUMERO INTERNO: 66710
" j Pardo. SEGUNDA INSTANCIA

CIELO GONZALEZ VILLA

(ii) celebrar contratos sin verificar el cumplimiento de los
requisitos legales; y (iii) liquidar contratos sin verificar el
cumplimiento de los requisitos legales. Deduciéndose de su
descripciéon tipica, que las mismas no comprenden las
acciones u omisiones que se den en el marco de la ejecucion

del contrato.

Asi, la tramitacion “corresponde a la fase precontractual,
comprensiva de los pasos que la administracion debe seguir
desde el inicio del proceso hasta la celebracion del contrato”.
Celebrar el contrato significa formalizarlo “para darle
nacimiento a la vida juridica, a través de.las ritualidades
legales esenciales”, y liquidarlo_comprende “una actuacion
administrativa posterior a la terminacion del contrato, por cuyo
medio las partes verifican en qué medida y de qué manera
cumplieron las obligaciones reciprocas de él derivadas, con el
fin de establecer si se encuentran o no a pazy salvo por todo

concepto derivado de su ejecucion”.

Adicionalmente, el articulo 410 constituye un tipo penal
en blanco, por lo que “la definicion o actualizacion de sus
ingredientes normativos remite a otras normas del
ordenamiento juridico; en especial, al Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993) y
a otras reglas legales especiales de los contratos estatales, las

que, por ende, completan la descripcion tipica”.?8

28 Cfr. CSJ Sentencia del 23 de noviembre de 2016, Rad 46037.
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En consecuencia, el juez debera acudir, en cada caso, a
la norma legal vigente en materia de contratacion publica,
para efectos de determinar tales requisitos en cada uno de
los distintos tipos de contrato. De esta forma, “se integra la
normatividad vigente para la aplicacion de la conducta
considerada por la ley como delito, con lo cual, el procesado
tiene conocimiento de cudles son los requisitos legales
esenciales de tales contratos, sabe que su inobservancia
constituye una conducta punible, ya sea al tramitarlos o en la
celebracion o al liquidarlos, y puede ejercer a plenitud su
derecho de defensa, con lo que se da estricto cumplimiento a

los articulos 28 y 29 de la Constitucion”.?°

Como lo ha resaltado las Corte en anteriores decisiones
“no cualquier' inobservancia o falta de verificacion en el
cumplimiento de las formalidades de ley aplicable a la
contratacion estatal realiza el tipo objetivo de contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales”, sino que el
“quebrantamiento de la legalidad en las fases de tramitacion,
celebraciéon o liquidacion del contrato ha de recaer sobre
aspectos sustanciales, cuya desatencion comporta la ilicitud

del proceso contractual”.3°

Acerca de qué entender por ‘requisitos sustanciales’, 1a Corte
Constitucional, basandose en jurisprudencia de la Sala de

Casacion Penal, sintetiz6:31

29 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-917 de 2001.
30 SP17159-2016, nov. 23, rad. 46037
31 Corte Constitucional, Sentencia SU.124 de 2022.
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«[...] el concepto de “requisitos legales esenciales como elemento
normativo hace alusion al respeto y cumplimiento integral de los
principios que rigen la contratacion publica, como son: planeacion,
economia, responsabilidad, transparencia y deber de seleccion
objetiva, contenidos en el articulo 209 de la Carta Politica, en la

Ley 80 de 1993”32,

157. Pero, ademas, cada tipo contractual puede tener requisitos
esenciales propios. A fin de identificar cudles requisitos son
sustanciales al contrato estatal, deben contemplarse “tres
criterios, complementarios entre si, que se extraen tanto de la
teoria general del negocio juridico como de los postulados rectores

del Estatuto de Contratacion Estatal’33.

158. El primer criterio se deriva de los articulos 1501y 1741 del
Codigo Civil3* que son aplicables. a los contratos publicos, en
virtud de la remision a las disposiciones civiles que efectiian los
articulos 13y 40 de la Ley 80 de 1993. El articulo 1501 de ese
Codigo dispone que “[s]on de la esencia de un contrato aquellas
cosas, sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en
otro contrato diferente; son la naturaleza de un contrato la que no
siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad
de clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que
ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por
medio de cldusulas especiales”. Y, el articulo 1741 seiiala que son
nulidades absolutas las producidas por “un objeto o causa ilicita,
y la nulidad producida por la omisién de algiun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos

o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la

32 Corte Suprema de Justicia, Sala Especial de Primera Instancia, Sentencia del 17
de marzo de 2022, rad. 00267.

33 Velasquez Go6mez, Ivan; Velasquez Gil, Victor Javier, Delitos contra la
Administracion Publica — Jurisprudencia tematica 2001-2018 Corte Suprema de
Justicia, Vol. 1, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., 1ra Edicién, 2019, Medellin, p.
230

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, Sentencia del 23 de noviembre
de 2016, rad 46.037.
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accidentalidad o estado de las personas que los ejecutan o

acuerdan”.

159. El segundo criterio “se fundamenta en las causales de
nulidad absoluta del contrato estatal, previstas en el art[iculo] 44
de la Ley 80 de 1993”. Esta disposicibn sefiala que son
absolutamente nulos los contratos publicos en los casos
previstos en el derecho comin, y, entre otras cosas, cuando: (i)
se celebren con personas incursas en causales de inhabilidad o

incompatibilidad en la Constitucidon y la ley; (ii) se celebren contra
expresa prohibicion constitucional o legal; y (iii) se celebren con

abuso o desviacién de poder.

160. Sobre el particular, la Sala de Casacién Penal de la Corte

Suprema de Justicia ha sefialado:

“No toda infraccion de un requisito de legalidad, por via de
accion o de. omision, constituye desconocimiento de los
requisitos esenciales del contrato, y para la identificacion de
éstos el operador judicial debe atender dos aspectos: de una
parte, acudir a la teoria general de los negocios juridicos
para aplicar los criterios que determinan la ineficacia,
la inexistencia y la nulidad del acto, ya que con estos se

sanciona la pretermision de una exigencia trascendental

dispuesta por el legislador para el respectivo negocio; y de otro,
complementario del anterior, aplicar a cada uno de los
momentos contractuales (tramitacion, celebracion,
ejecucion y liquidacion) los principios tutelares
vinculantes, inderogables e improrrogables de Ila

contratacion Estatal.

“En relacion con los criterios de nulidad, la Ley 80 de 1993
consagra sus propias causales, y en el articulo 44-2 prevé
como motivo de invalidacion absoluta, celebrar contratos
contra expresa prohibicion constitucional y legal, precepto de

trascendental importancia, pues ademds de remitir a las
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exigencias constitucionales inherentes a la contratacion
administrativa, que naturalmente no pueden ser obviadas por
servidor publico alguno, enlaza con lo dispuesto en el articulo
24- 8 de la Ley 80 de 1993, en el que se prohibe a las
autoridades responsables de la contratacién obrar con
desviacion o abuso de poder y eludir los procedimientos de
seleccion objetiva y demds requisitos previstos en ese

Estatuto”.

161. El tercer y ultimo criterio, se fundamenta en que “un
requisito contractual puede catalogarse como esencial a partir de
la valoracion sobre el impacto que su inobservancia pueda tener
en la materializacion de los principios rectores de la contratacion
estatal”’. En efecto, “los principios constituyen limites del ejercicio
funcional del servidor ptblico en materia de contratacion; por
ende, la violacion de los requisitos legales esenciales del contrato
tiene que examinarse con remision a aquellos”. Esto, habida
cuenta que, la contratacion estatal es una actividad reglada que
debe adelantarse conforme a todos los principios y reglas que la

regulan.35».

3.4.3. Convergencias y divergencias entre tipos

penales

Previo a establecer las convergencias y divergencias
entre los tipos penales descritos en los articulos 409 y 410
del estatuto penal, es pertinente resaltar que el Capitulo IV
del Titulo XV de los delitos contra la administracién publica,

del Libro Segundo del Cédigo Penal, retne los tipos penales

35 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 23 de noviembre
de 2016, rad 46.037.
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referidos, como lo indica su titulo, a la ‘Celebracion indebida
de contratos’, abarcando originalmente los punibles de
Violacién del régimen legal o constitucional de inhabilidades
e incompatibilidades (articulo 408 CP), Interés indebido en la
celebracion de contratos (articulo 409 CP) y Contrato sin
cumplimiento de los requisitos legales (articulo 410 CP),
acompanadas a partir de 2011 por los Acuerdos restrictivos
de la competencia (articulo 410A CP). Los tres primeros
contienen iguales consecuencias punitivas. Quiso el
legislador del Codigo Penal de 2000, siguiendo al de 1980,
agrupar aquellas conductas que protegieran de manera
especifica el proceso de contratacion estatal, ocupando un

capitulo propio en el Cédigo Penal.

Estos tipos penales si bien en general salvaguardan el
bien juridico de la administracién publica, en particular,
preservan la honestidad e imparcialidad en el ejercicio de la
funcién publica, refiriéndose cada uno a un ambito
especifico de proteccion de la contratacion estatal que
impide confundirlos, tanto entre si, como también, en
relacién con otros tipos penales destinados a proteger otros
aspectos del bien juridico administracion publica que
puedan resultar vulnerados por situaciones acaecidas con
ocasiéon de la actividad contractual, pero amparan otros
bienes juridicos de manera mas especifica, como puede ser,
entre otros, el patrimonio publico, en el caso de los delitos de

peculado.
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Es teniendo en cuenta la anterior perspectiva que debe
hacerse la interpretacién y consecuente diferenciacion entre
las conductas de Interés indebido en la celebracion de
contratos y Contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
por cuanto no son pocos quienes ante sus innegables
similitudes, tienden a equipararlos, confundiéndolos a la
hora de realizar un proceso de subsuncién de las conductas

investigadas y/o juzgadas en la norma penal.

Como es evidente y quedé reflejado en precedencia,
ambas figuras protegen el bien juridico de la administracién
publica, en su vertiente referida a la contratacién estatal. Asi
mismo, convergen en el sujeto active cualificado que exigen
(servidor publico), el cual debe ejecutar la conducta punible
en ejercicio de las funciones propias al cargo que ostenta. Y
de igual manera comparten el objeto del delito: el contrato
estatal (en el caso del articulo 409, también las operaciones de similar

naturaleza), sobre el cual recae la conducta.

Sin embargo, mientras el ilicito del articulo 409 del
Codigo Penal sanciona el desvio de poder con que actua el
servidor publico, que lo lleva a abandonar los fines de la
contratacion como lo es la satisfaccion del interés general,
haciendo primar su interés particular o el de un tercero, el
articulo 410 ibidem protege la legalidad de Ilas
actuaciones en las diferentes fases del proceso contractual
objetivamente, sancionando a los funcionarios que evaden
y/o prescinden de los presupuestos legales esenciales

establecidos para ellas.
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Es en tal virtud que, como ya se refiri6 en titulo
precedente, habra casos en los que sin violar un requisito
esencial del contrato, que es el supuesto que tipifica el delito
de Celebracion de contrato sin el cumplimiento de los
requisitos legales, pueda materializarse el Interés indebido
reprimido por el articulo 409. Ello, siempre y cuando la
actuaciéon del servidor publico haya estado gobernada por
propésitos o inclinaciones personales, minando asi Ila
ecuanimidad que debe gobernar a la administracién publica

en sus actuaciones.

Por lo tanto, el Interés indebido en la celebracion de
contratos, cobijara actuaciones diferentes al incumplimiento

de requisitos legales esenciales, que representen - ya sea a
través del incumplimiento de presupuestos legales no esenciales o

cualquier otro tipo de conducta exteriorizada — un abandono del
interés general y de la imparcialidad y ecuanimidad que
gobierna la funcidn publica, abarcando asi un ambito de

proteccién diferente a aquel cubierto por el articulo 410 CP.

Es por lo mismo por lo que es posible concluir, que
mientras el Interés indebido protege en forma abstracta los
principios que gobiernan la contratacién estatal, el Contrato
sin cumplimiento de requisitos legales, protege esos mismos
principios en forma especifica a través del imperativo

cumplimiento de los presupuestos legales esenciales

propios de cada contrato.
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Adicionalmente, mientras el articulo 409 exige que la
conducta esté dirigida a la obtencién de un provecho como
ingrediente subjetivo, el articulo 410 no contiene tal
motivacion, incurriéndose en la conducta descrita en este
ultimo canon, con el solo incumplimiento de presupuestos
legales esenciales del tipo de contrato u operacion estatal de

que se trate.

Finalmente, de la redaccién de ambos preceptos se
deduce que el Interés indebido se predica de todas las fases
de la contratacidn, es decir, etapas previa y concomitante a
su celebracion, asi como también, aquellas posteriores que
implican la ejecucién y liquidacion del contrato. Por su parte,
el tipo de Celebracion de contratos sin cumplimiento de los
requisitos legales se tipifica cuando se tramita, celebra o
liquida' el contrato con inobservancia de los requisitos

esenciales, excluyendo de su ambito la fase de ejecucion.

3.4.4. Reglas de concurrencia de los tipos penales

Ya en pretéritas oportunidades, la Corte se ha
pronunciado sobre la forma de resolver la concurrencia del
delito de Interés indebido en la celebracion de contratos con
el tipo penal de Contrato sin cumplimiento de requisitos
legales. En la sentencia SP2653-2019 de 17 de julio,
Rad. 53479, esta Corporacién recurrio a providencia anterior
(Rad. 44609 de 11 de octubre de 2017), en la cual a su vez

se sintetizaron los pronunciamientos mas relevantes hasta
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entonces emitidos en esta tematica. De manera relevante, se

indico:

«[...] el andlisis sobre la existencia de un concurso (real) de
conductas punibles tiene como presupuesto ineludible la
determinacion de la base fdctica de cada una de ellas, en orden a
establecer si se trata de hechos distintos o si la controversia se
contrae a la posibilidad de que una misma conducta haya dado
lugar a la configuracion de dos delitos diferentes, segtin los
criterios establecidos en la ley y desarrollados por la doctrina y la

jurisprudencia.

Segtn se indicd, frente al delito previsto en el articulo 409 del
Cddigo Penal es imperioso establecer, entre otras cosas, en qué
sentido el funcionario ptblico se "intereso" en el contrato en el que
debia intervenir en razon del cargo o de sus funciones y de qué
manera ese interés o intencion se exteriorizo, esto es, la forma

como trascendio la simple ideacion.

Acorde con lo expuesto en las sentencias 24450 y 34282 atrds
referidas, es posible que el interés y la forma como el mismo se
exterioriza coincidan, en su esencia, con los elementos
estructurales de otro delito. Ello sucede, por ejemplo, cuando se
demuestra que el sujeto activo actué con la intencion de asignarle
irregularmente un contrato a una persona en particular, y para ello
desconocié uno o varios requisitos esenciales, como cuando omite

la realizacién de la licitacion publica.

Se establecieron entonces las siguientes reglas a tener
en cuenta en adelante y que ahora la Corte reitera y

profundiza:3¢

36 Cfr. SP16891-2017, de 11 de octubre, Rad. 44609.
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Primera: Para la determinaciéon de la existencia de un

concurso real o aparente de delitos de Interés indebido en

la celebracién de contratos (articulo 409 CP) y Contrato sin

cumplimiento de requisitos legales (articulo 410 CP) se debe

partir de la determinacion de los hechos juridicamente

relevantes atinentes a cada uno de ellos, que deben incluir

aspectos como los siguientes:

Tratandose del delito de Contrato sin cumplimiento de

requisitos legales:

1y
2)
3)
4)
5)

6)

Y

Sujeto “X” servidor publico

Que por razén del ejercicio de sus funciones

Celebro el contrato “Y”

Sin cumplir el requisito esencial

Con conciencia de que estaba celebrando el contrato sin ese
requisito esencial, y

quiso la realizacion de la infraccién (sin perjuicio de los demas

elementos estructurales de la conducta punible).

tratandose del punible de Interés indebido en la

celebracion de contratos:

1)
2)
3)

4)
5)

Sujeto “X” servidor publico

Se interesé indebidamente en contrato “Y”

En el que debia intervenir en razén de su cargo o de sus
funciones

En el sentido de asignarselo irregularmente al sujeto A,
Interés que exteriorizé a través de la trasgresion de unos
determinados requisitos no esenciales y/o comportamientos
contrarios a la imparcialidad y/o ecuanimidad que gobierna

el debido ejercicio de la funcién publica y el interés general.
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6) Persiguiendo obtener un provecho para si mismo o en favor de

un tercero.

Segunda: Determinado lo anterior, cuando la base
factica de los delitos previstos en los articulos 409 y 410
coincide en sus aspectos esenciales, el concurso de
conductas punibles es aparente, y debe darse aplicacion
al punible de Contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, porque recoge con mayor riqueza la hipotesis factica,
en la medida en que regula de manera puntual una de las
formas de trasgresion de los principios que rigen la
contratacién administrativa: el desconocimiento de los
requisitos legales esenciales, orientados  precisamente a

materializar dichos principios.

En este caso, el articulo 410 del C6digo Penal subsume
la conducta por especificidad. Ello, porque si bien esta
ultima norma no exige en su descripcién tipica la finalidad
de obtener un “provecho”, que en su descripcion tipica
precisa el articulo 409, la conducta del canon 410 ibidem es
mas concreta y/o especifica en la forma en que en que se
vulnera el bien juridico: incumpliendo un requisito legal

esencial del objeto material. Por ende, predomina.

Tercera: Por el contrario, cuando se incumplan
principios que gobiernan la contratacién estatal (como entre
otros, el de seleccién objetiva, transparencia o planeacién),
sin referente concreto en una norma especifica y/o que no
constituyen requisito legal esencial, se ingresara en el campo

hipotético del punible de Interés indebido en la celebraciéon
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de contratos, siempre y cuando, se determine la materialidad
del efectivo interés, traducido en un comportamiento externo

consecuencial al mismo.

En ultimas, el punible de Interés indebido, recoge
aquellas faltas o violaciones a los principios que rigen la
contratacion estatal no cobijadas por el articulo 410 ibidem,
que una vez exteriorizadas, atenten contra la correccién y
transparencia que debe orientar el ejercicio de la funciéon
publica, en detrimento del interés general y los fines del

Estado.

Cuarta: Cuando el interés (indebido) del sujeto activo
desborda el supuesto previsto en el articulo 410,
demostrandose que, adicional al incumplimiento de un
requisito legal esencial, existi6é otra conducta que evidencia
una inclinacion trascendente a obtener un provecho propio o
de un tercero, ajeno al interés general y al deber de
objetividad e imparcialidad que gobierna el ejercicio de la
funcion publica, es posible la configuracion de un concurso

real de conductas punibles.3”

En tales casos, antes de tomar una determinacioén,
deben atenderse principios como los de unidad de accién y
prohibicion del non bis in idem, en aras a evitar un abuso del

derecho penal.

37 Entre muchos casos conocidos por la Corte en tal sentido, CS] SP153-2017, de 18
de enero, Rad. 47100.
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Quinta: Cuando el contrato estatal se utilice como un
instrumento (delito medio) para consumar otro delito (delito
fin), como cuando el objetivo del servidor publico es
apoderarse de bienes del Estado y para lograrlo requiere la
celebracién de contratos sin el cumplimiento de requisitos
legales esenciales, en ese caso no se configura un concurso

real entre el Interés indebido en la celebracién de contratos

y el delito de Contrato sin cumplimiento de requisitos legales
(delito medio), por cuanto el interés no va mas alla del
desconocimiento de los requisitos esenciales a que alude el
articulo 410 CP, con el propésito de asignarle el contrato a
un determinado sujeto, como paso previo .y necesario para
lograr la consumacion de la conducta fin esto es, apoderarse

del dinero del Estado (peculado).

Puestas de presente entonces los elementos
constitutivos de los delitos en cuestion, sus convergencias y
divergencias, asi como las reglas que orientan la
concurrencia entre éstos, se aborda este caso concreto y el
comportamiento atribuido a la exgobernadora del Huila,

CIELO GONZALEZ VILLA.

3.4.5. Adecuacion juridica de los hechos
juridicamente relevantes atribuidos y demostrados en

juicio
Los sujetos recurrentes alegaron que el fallo de primera

instancia conden6 por el delito de Interés indebido en la

celebracion de contratos, utilizando bases facticas no
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imputadas y propias de la conducta de Contrato sin

cumplimiento de requisitos legales.

Procede entonces la Corte, de acuerdo con los hechos
juridicamente relevantes atribuidos en la acusacién y

aquellos demostrados en juicio, a determinar:

- Si aquellos en el estandar requerido por el articulo
381 del Coédigo de Procedimiento Penal para
condenar, encuentran subsuncién en alguno de los
tipos penales discutidos o, dado el caso, si es posible

afirmar una concurrencia de conductas ilicitas.

3.4.5.1. No se discute

Respecto a la calidad de servidora publica de la acusada
CIELO GONZALEZ VILLA, asi como a la existencia de los
contratos interadministrativos Nos. 069, 0302 y 0537 de
2012, objeto material del delito investigado, suscritos por
ésta ultima en razon de su cargo como gobernadora del
departamento del Huila, junto con la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia -FLA-, no existe controversia ni duda
alguna, por tratarse de hechos estipulados por las partes, tal

como se determino en el fallo objeto de revision.

Igualmente, tampoco ha sido objeto de discrepancia, la
naturaleza juridica de la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia - FLA - para la época de los hechos, dependencia

adscrita a la Secretaria de Hacienda de la Gobernacion del
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mencionado Departamento, sin personeria juridica. Asi lo
seflalan los contratos interadministrativos referidos en
precedencia. Es de aclarar, que s6lo hasta el 2020, a partir
de la Ordenanza No. 19 de 19 de noviembre del mencionado
ano, la FLA adquirié la calidad de empresa industrial y

comercial del Estado.

3.4.5.2. Los hechos juridicamente relevantes de la

acusacion y su adecuacion juridica

De acuerdo con la transcripcion realizada de la
audiencia de formulacion de acusacidon, a la enjuiciada
CIELO GONZALEZ VILLA se le reprocharon en tal estadio
procesal, los siguientes hechos juridicamente relevantes que

se sintetizan asi:

En su calidad de gobernadora del departamento del
Huila, en ejercicio de su cargo, bajo la modalidad de seleccién
de contratacion directa, celebré con la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia -FLA- los contratos
interadministrativos Nos. 069, 0302 y 0537 de 2012, para la
produccién, distribucion, comercializacibn y venta de
aguardiente doble anis. Negocios juridicos en los que la
servidora publica exteriorizé su interés en favorecer con los

mismos a la contratista FLA.
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Plante6 entonces la delegada del ente acusador, que
dicho interés indebido, se habia exteriorizado a través de los

siguientes hechos que demostraria en juicio:

- Pese a existir proceso licitatorio en curso - con igual
objeto - al momento en que la procesada se posesion6 en el

cargo, no continué con el mismo.

- Llevé a cabo la contratacion reprochada, sin contar

con autorizacién vigente de la Asamblea Departamental.

- Las fases precontractuales fueron en exceso céleres,
con términos extremadamente cortos. entre uno y otro
acto. Asi, para el contrato 069, las solicitudes de cotizacion
tienen fecha 26 de enero de 2012, habiéndose concedido
plazo para responder hasta el 31 de enero siguiente,
contando las licoreras requeridas con apenas 3 dias habiles;
los estudios previos datan del 07 de febrero y resolucion de
justificacion y firma del contrato fueron suscritos, ambos, el
14 de febrero siguientes, mediando entre el primer acto
administrativo y los dos posteriores escasos 4 dias habiles.
Tratandose del Contrato 0302, entre estudios previos y
resoluciéon de justificaciobn no medi6é dia habil y entre esta
ultima y la suscripcién de contrato transcurrieron dos dias
habiles. Para el Contrato 0537, estudios previos, resolucion
de justificacion y suscripcion se adelantaron en dos dias

habiles (23 y 24 de agosto de 2012).
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- Llevé a cabo reuniones con representantes de la FLA

con anterioridad incluso a la realizaciéon de estudios previos,

en las que se acordaron las condiciones econémicas de los

contratos.

- En las resoluciones de Estudios Previos numeros

0095 del 7 de febrero, 498 del 4 de marzo y 791 del 23 de

agosto de 2012, pertinentes, en su orden, a los 3 contratos

mencionados:

Se abstuvo de:

O Hacer referencia a las opciones con las.que contaba el
Departamento en el mercado para resolver la necesidad
que se pretendia satisfacer.

o Plasmar un: analisis de la opcién mas favorable para
resolver la necesidad desde los puntos de vista técnico,
juridico y econémico.

o Establecer criterios de verificacién habilitantes que
debieran ser cumplidos por los proponentes, frente a la
necesidad que pretendia satisfacer la entidad.

o Hacer referencia factores de comparaciébn para

determinar cudl seria la oferta mas favorable de acuerdo

con las necesidades de la entidad, asi como los valores
agregados que perseguian e implicaban beneficios y
ventajas comparativas y

o Cuantificar los aportes que haria cada parte
interviniente en los negocios juridicos
o Hacer referencia al presupuesto para la contratacion, ni

a las condiciones que se exigirian al proponente.

Ademas:
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o Se indic6é que la FLA era la unica licorera oficial que
contaba con registro INVIMA para la produccion de
aguardiente doble anis de 302, asi como con el registro de
las etiquetas, que le permitian de manera oportuna suplir
las necesidades de produccién y con ello un oportuno

abastecimiento del mercado en el departamento del Huila.

- En las resoluciones N°003 del 14 de febrero, 0039 del
7 de mayo y 0213 del 24 de agosto de 2012 de justificacion
de contratacion directa para los contratos
interadministrativos de concesién 0069, 0302 y 0537 de

2012 (en adelante Resoluciones de justificacion), se omitio:

o Hacer referencia al presupuesto para la contratacion, ni a

las condiciones que se exigian a los proponentes

o Hacer mencién a los motivos por los cuales no se avanzoé
en el tramite de licitacion publica iniciado por quien la

precedi6 en el cargo.

Adicionalmente, refiriéndose a los contratos en
particular, la Fiscalia también sefial6 como manifestaciones
indicativas del indebido interés a favor de la FLA por parte de

la acusada:

Respecto al contrato 069:

o Se enviaron invitaciones a cotizar a las Licoreras de
Caldas, Valle, Antioquia y Cundinamarca (26/01/2012)
sin haber seleccionado la modalidad de contrataciéon, sin
estudios previos y sin justificacion de la necesidad de
contratar.

o Seconcedio un término precario de 3 dias a las invitadas

para presentar sus propuestas.
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o No se ofrecio respuesta a las solicitudes de proérroga para
responder, elevadas por las licoreras de Caldas y
Cundinamarca

o Resolucion de estudios previos ocultd las solicitudes de
proérrogas mencionadas en precedencia

o Resolucion de estudios previos exigié al contratista,
cuando ello no era necesario, contar con registro INVIMA
para la produccién de aguardiente doble anis

o Resolucion de Justificacién y contrato fueron suscritos

en la misma fecha.

Respecto a los contratos 0302 v 0537

o No hubo invitacién a otros oferentes

Bajo tal contexto, el ente-acusador consider6 que la
situacion factica descrita y fundamentada en los elementos
materiales .probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida, era demostrativa con probabilidad de
verdad, que CIELO GONZALEZ VILLA como gobernadora del
Departamento del Huila, faltando al deber de satisfacer el
interés general en la actividad contractual del Estado y con
desvio de poder, suscribié los contratos interadministrativos
No. 069, 0302 y 0537 del 2012, con trasgresién a los
principios de trasparencia, economia, seleccion objetiva e
igualdad, toda vez que favorecié en forma indebida a la
Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia. Conducta que,
en consecuencia, encuadraba en el tipo penal descrito en el
articulo 409 del Codigo Penal y que respondia a la
denominacion de Interés indebido en la celebracién de

contratos.

107



COMPARTIDO POR:

P e o CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03
P \ BEILran NUMERO INTERNO: 66710
\«:a) Pardo. SEGUNDA INSTANCIA

CIELO GONZALEZ VILLA

Teniendo en cuenta los elementos constitutivos de los
delitos de Interés indebido en la celebraciéon de contratos
(3.4.1.) y Celebracion indebida de Contratos (3.4.2.), sus
divergencias y convergencias (3.4.3.), posibilidades de
concurrencia (3.4.4.), asi como también, la situacion factica
atribuida en la audiencia de acusacién (3.4.5.2.), la Sala
concluye que en efecto, aquellas conductas debidamente
especificadas e individualizadas en la acusacién, que con
probabilidad de verdad se anuncié se dieron en el tramite
precontractual, exteriorizadas para cada uno de los contratos
interadministrativos reprochados, eran indicativas de un
interés particular de la funcionaria publica, ajeno a los
deberes de imparcialidad e interés general que gobiernan el
ejercicio de la funciéon publica, que la habrian alejado de la
observancia de los principios de transparencia y seleccion
objetiva que impera garantizar en la contratacién estatal, por
cuanto fueron encaminadas a fin de favorecer a la FLA,
otorgandole el negocio de la producciéon, comercializaciéon y
distribucion del aguardiente Doble Anis, no en una sino en
tres oportunidades. Lo cual, tal como lo sostuvo la Fiscalia,
encuadra y/o se subsume en el tipo penal de Interés indebido
en la celebraciéon de contratos descrito en el articulo 409 del

Codigo Penal.

Advierte la Sala, que si bien la Fiscalia atribuy6 en el
pliego de cargos acusatorio, como indicativas de un interés
indebido, entre otras variadas acciones y omisiones
especificamente detalladas, haber omitido en las

resoluciones de justificacion de los tres contratos
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interadministrativos mencionar los motivos por los cuales no
avanz6 en el tramite de licitacién publica iniciada por la
anterior administracién, lo cierto es que tal circunstancia

no fue la dnica bajo la cual enfocd el Interés indebido

reprochado. Adicionalmente, el ente acusador, nunca
mencioné un fundamento legal especifico y en todo caso
requisito esencial, que impusiera como presupuesto
imprescindible utilizar tal forma de seleccién, de tal manera
que configurara o concurriera en el ingrediente normativo
«requisito legal esencial» de la conducta tipica descrita en el

articulo 410 del Cédigo Penal.

Concluye la Corte que la Fiscalia - dudando que la
licitacion publica constituyera requisito legal esencial, pues
como se anotd nunca refirié fundamento normativo que asi
lo exigiera - prefirié optar por subsumir la conducta, que
estaba referida a una importante pluralidad de acciones
indicativas de un interés indebido, en el tipo penal descrito
en el articulo 409 del Codigo Penal y de tal modo asegurar el

éxito de su teoria del caso.

Piénsese que de haber tenido la Fiscalia la certeza de
que para el ano 2012 la licitacion publica era la unica
modalidad de seleccion legalmente permitida para la
contrataciéon de la produccién de licores destilados por parte
de los departamentos que poseen el monopolio, bien hubiera
podido imputar el delito de Contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, al representar ese expreso y especifico

mandato legal, un requisito esencial de la contratacion. Lo
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anterior, no sin antes establecer si, de acuerdo con aquellas
reglas de concurrencia y la conducta imputada, operaba un
concurso real con el tipo penal de Interés indebido en la
celebraciéon de contrato, al considerar evidente la inclinacion
en favorecer con los tres contratos a la FLA. Sin embargo,

como se ha insistido, la representante del ente acusador, asi

no lo hizo.

3.4.5.3. Los hechos juridicamente relevantes

demostrados en juicio y su adecuacion juridica
Tesis de la Corte

Para la Sala, analizadas y ponderadas de manera
conjunta las pruebas legalmente incorporadas en juicio, en
el presente asunto se encuentra demostrada mas alla de toda
duda 1a materialidad del tipo penal de Interés indebido en la
celebracién de contratos, en concurso homogéneo (en total 3

eventos), reprochados a la procesada CIELO GONZALEZ VILLA.

Se descarta la configuracion de un tipo penal de
Contrato sin cumplimiento de requisitos legales, por cuanto
no se acreditdé para ninguno de los tres eventos imputados,

el incumplimiento de presupuesto esencial establecido en la

ley.

Para arribar a tal conclusion, la Corte se referira en
primer término, a las circunstancias atribuidas por la

Fiscalia, pero no acreditadas en juicio, para seguidamente,
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ocuparse del restante material probatorio, que demuestra la
materialidad del ilicito de Interés indebido en la celebracién

de contratos.

3.4.5.3.1. Circunstancias no acreditadas

En primer lugar, habran de descartarse dos elementos
tenidos en cuenta por el a-quo para la configuracién del tipo
penal objetivo en comento, respecto de los cuales la Corte no
comparte los argumentos de la primera instancia, estimando
la existencia de duda sobre su demostracién, debiéndose en
consecuencia extraerse del reproche penal deducido. Ellos se
refieren a la vigencia de las Ordenanzas Departamentales
que se usaron como__justificacion para contratar y la
exigencia_ legal de licitacion publica como mecanismo de

seleccion del contratista. Veamos:

3.4.5.3.1.1. Vigencia de las Ordenanzas
Departamentales que se usaron como justificacion para

contratar

La Fiscalia reproché a la exgobernadora no contar con
autorizaciéon vigente expedida por la Asamblea
Departamental del Huila para emprender los procesos

contractuales.
En la formulacion de acusacion, como bien se detallé en

acapite precedente (3.3.2.2.) indicé la funcionaria del ente

investigador, que las Ordenanzas 06 de 1994, 079 de 2005 y
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003 de 2010 invocadas como fundamento juridico en los
estudios previos (Nos.0095,498y 791 de 2012) que precedieron
a los contratos objeto del delito contra la administracién
publica, carecian de vigencia. La primera, por pérdida de
fuerza ejecutoria; la segunda, por tratarse de una
autorizacion general para contratar; y la tercera, por haber
tenido vigencia Unica y exclusivamente para el afio fiscal en

que fue expedida.

En la sentencia de primera instancia, la Sala Especial
estimo parcialmente errados los argumentos de la Fiscalia,
concluyendo que la Ordenanza 003 de 06.de marzo 2010
estaba vigente para el 2012. Vigencia que dedujo por no
haber sido derogada expresa ni tacitamente por nueva
ordenanza, ni su suspensién o nulidad declarada por la

jurisdiccion competente.

Se aparta la Sala de Casacion Penal tanto de la tesis de
los jueces de primera instancia, como de la Fiscalia, por las

siguientes razones:

PRIMERO: Inobservé la Sala Especial lo resuelto por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Huila -Sala Tercera
de Decision - en providencia de 19 de abril de 2010,38 citada
como fundamento juridico de la modalidad de contratacién
en las resoluciones de estudios previos y en los contratos
reprochados, todos, objeto de estipulacién por las partes y a

la que incluso hizo referencia el testigo de la defensa, doctor

38 Radicado 41001233100020090028400.
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JORGE PINO RICCI, asesor externo de la Gobernaciéon para el

ano 2012.

La citada decisién del contencioso administrativo,
emitida dentro de la accién de revision de legalidad
interpuesta por el entonces gobernador del Huila, justamente
declaré fundadas las objeciones presentadas a los articulos

1, 2, 5, 6 y 7 del Proyecto de Ordenanza “POR MEDIO DE LA

CUAL SE AUTORIZA AL GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO PARA
QUE BAJO LA MODALIDAD DE CONCESION CONTRATE LA
PRODUCCION, COMERCIALIZACION Y VENTA DE LICORES
DESTILADOS ANISADOS DE QUE ES TITULAR EL DEPARTAMENTO

DEL HUILA”, lo que seria la posterior Ordenanza 003 de 06 de
marzo de 2010, a la cual erradamente la colegiatura de
primera instancia .otorgd vigencia para la época de los

hechos.

Dentro de otras determinaciones, el proyecto de
ordenanza, en su articulo 1, autorizaba al Gobernador del
Departamento del Huila para que «(...) contrate con entidades

publicas o privadas, bajo la modalidad de concesidon, previo

proceso de licitacion publica, la produccion, comercializacion,

distribucion y venta de los licores destilados anisados de que

es titular, en régimen de monopolio, el Departamento del

Huila».

Dejo en claro el Tribunal Contencioso Administrativo
del Huila que la Asamblea Departamental, no podia ir mas
alla del ambito reservado constitucionalmente al legislador,

no estandole permitido, entre otros, establecer
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procedimientos de seleccion y requisitos a cumplir por los
proponentes, puesto que ello forma parte del nicleo propio
del Estatuto de Contratacion. En tal virtud, la imposicién de
las modalidades de contrataciéon y de selecciéon por parte de
la Asamblea Departamental, constituia una injerencia
inconstitucional, como quiera que la Asamblea esta facultad
para otorgar una autorizacién, pero no para determinar ni la
modalidad de seleccion ni la clase de contrato que el
Gobernador debe celebrar, ni aun tratdndose de Ila
contratacion del monopolio de licores. Concluyéndose en

dicha providencia:

«[...] no es legalmente cierto. que la unica forma para
contratar el monopolio de los licores es mediante la concesion,
porque el articulo 32 de la ley 80 de 1993 al establecer y definir
dicho contrato, lo hace a titulo enunciativo y no como exclusivo
para prestacion, operacion, explotacién, organizacion o gestion,
total o parcial de un servicio publico o explotacion de un bien, pues
indica que “Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se
refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia
de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacién: 1°... 40. Contrato de Concesion” (negrillas de la
Sala); siendo obligatoria tal modalidad, por ejemplo, para los
servicios y actividades de telecomunicaciones (art. 33 ley 80 de
1993) los servicios de telefonia bdsica fija conmutada de larga
distancia nacional e internacional (art. 34 ley 80 de 1993),
radiodifusion sonora (art.35 ley 80 de 1993), de alumbrado ptiblico
(art 29 ley 1150 de 2007), pero no para el caso bajo estudio.

Infiriéndose de lo anterior que cualquier clase de contrato

puede llegar a ser pactado para el monopolio de los licores
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siempre teniendo de presente que sea beneficioso para la
entidad y que cumpla con los cometidos estatales y fines de
la contratacion estatal consagrados en el articulo 3° de la ley
80 de 1993; eso si, sin que se desconozca lo establecido en el
articulo 2° de la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de

seleccion para la escogencia del contratista.».

En consecuencia, la Ordenanza 003 de 06 de marzo
2010 perdié vigencia, a partir del momento en que se declaro6
por autoridad judicial competente la ilegalidad del proyecto
que antecedio su expedicion. Por tal motivo, no podia ser
utilizada ni como fundamento juridico de los Contratos
reprochados, ni constituir los requisitos. alli establecidos,
condicionamientos a seguir por la ex-gobernadora CIELO

GONZALEZ VILLA.

SEGUNDO: De otra parte, acoge esta Sala uno de los
argumentos esbozados por el voto disidente en la decision de
primera instancia, de acuerdo con el cual, conforme a
pronunciamiento del Consejo de Estado, con arreglo a la
normatividad vigente para la temporada de los hechos
materia del presente asunto, los gobernadores no requerian
de autorizacion de la Asamblea Departamental para
contratar la producciéon, comercializacién, distribucién y
venta de licores destilados. Asi lo explicaba el Consejo de

Estado:

«Autorizaciones de las asambleas departamentales al

gobernador para contratar
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7. El articulo 300.9 CN y el articulo 60.10 del Decreto-Ley
1222 de 1986 establecen que corresponde a las asambleas
departamentales, por medio de ordenanzas, autorizar al
gobernador del departamento para celebrar contratos, negociar
empréstitos, enajenar bienes y ejercer transitoriamente [pro

tempore] funciones de las asambleas departamentales.

El Consejo de Estado ha sefialado que la autorizacidon
general para contratar, en el caso de los departamentos, estd
contenida en la Ley 80 de 1993 (art. 11), en el Estatuto Orgdnico
del Presupuesto (art. 110) y en la aprobaciéon anual que hacen las
asambleas departamentales del presupuesto general de la
entidad territorial (art. 300.5). La autorizacion a que alude el
articulo 300-9 de la Constitucion solamente puede tener
cardcter excepcional y para los casos en que la ley lo exija
expresamente. En el caso particular de los departamentos no
existe una facultad legal similar a la que en el nivel municipal se
establece en  favor de los concejos municipales para,
excepcionalmente, someter a su autorizacion previa otros contratos

adicionales a los sefialados en la ley (art. 32 Ley 136 de 1994).

8. Segiun la demanda, la Ordenanza n.? 633 de 2011 es
nula, porque pretendié prorrogar la «autorizacion pro tempore»
concedida al gobernador del Putumayo para que celebrara un
contrato de concesion para la produccion y comercializacién de sus

licores destilados, cuando esta «autorizacion» ya se habia vencido.

La Ley 14 de 1983 y el Decreto Ley 1222 de 1986 (arts.
121 y 123), fundamento de las Ordenanzas n.2 613 y n.2 633 de
2011, no exigian la autorizacion de Ila asamblea
departamental para la suscripcion de contratos. El articulo
61 dispuso que las asambleas regularian el monopolio o gravarian
esas industrias o actividades, en caso de que el monopolio no
conviniera. A su vez, el articulo 63 establecia la posibilidad

de que el departamento celebrara contratos de intercambio
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y «todo tipo de convenio» que, dentro de las normas de
contratacion vigentes, permitiera agilizar el comercio de
estos productos, pero no exigio una autorizacion previa de
la asamblea al gobernador para la suscripciéon de esos

convenios o contratos.

La Sala constata, entonces, que no__existe una

disposicion legal que exija la autorizacion de la Asamblea

para que el gobernador pueda suscribir contratos en

ejercicio del monopolio de licores. Por ello, el gobernador del

Putumayo, para celebrar el contrato de concesion, no necesitaba
de una autorizaciéon previa de la asamblea dispuesta por la

Ordenanza n.? 613 y la n.? 633 de 2011, que la prorrogo.

Si el gobernador del Putumayo no necesitaba la autorizacion
de la Asamblea Departamental para-la celebracion del contrato de
concesion para la produccién. y comercializacién del aguardiente
del Putumayo, tampoco necesitaba la prorroga que dispuso la
Ordenanza n.? 633 de 2011. De modo que, ante la ausencia de
exigencia legal de autorizacion de la asamblea, se torna
irrelevante la determinacion del momento en que entro en vigencia
la Ordenanza n.2 633 de 2011, pues las facultades que pretendio
prorrogar no estaban sujetas a su autorizacion. No existe,
entonces, norma legal que obligara que la «prérroga» de las
facultades entrara en vigencia antes de que estas se vencieran,

pues dicha autorizacion no se necesitaba.

Como el gobernador no necesitaba la autorizacion de la
asamblea para suscribir el contrato de concesiéon para la
produccion y comercializacion de los licores destilados del
departamento, se revocard la sentencia de primera instancia y, en

su lugar, se negard la pretension de nulidad.».3°

39 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién C, Sentencia de 08 de agosto de 2023, Radicado 52001-23-33-000-2012-
00133-01 (55.878).
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En consecuencia, el reproche relacionado con la
ausencia de autorizacién por parte de la Asamblea
Departamental a la Gobernacion para contratar la
produccién de licores destilados, sostenida por la Fiscalia; al
igual que la existencia y vigencia de aquella autorizacion,
representada por la Ordenanza 003 de 2010, como también
la exigencia del cumplimiento de los requisitos en ella

contenidos, sostenidos por a-quo, carecen de sustento

normativo.

3.4.5.3.1.2. Exigencia de licitacion publica como

mecanismo de seleccion del contratista

La Sala Especial de Primera Instancia, entre otras
circunstancias que reprocho a la acusada como demostrativa
de su interés indebido dirigido en favorecer a la FLA en los
contratos objeto material del punible contra Ila
administracion publica, imputé la omision por parte de
aquella, en sujetarse a lo dispuesto por la Ordenanza 003 de
2010 expedida por la duma departamental, que le imponia
como modalidad contractual el contrato de concesiéon y como
modalidad de seleccidon de contratista, la licitacion publica y
no, como lo hizo la exgobernadora, a través de contratos
interadministrativos y seleccion mediante contratacion

directa.

Acreditado que la Ordenanza 003 de 2010 carecia de

vigencia, pierde sustento el requerimiento de licitaciéon
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publica para la época de los hechos,*® debiéndose tener
entonces como normativa aplicable el Estatuto de
Contratacién de la Administracién Publica entonces vigente
(Ley 80 de 1993), en concordancia con la legislacién de la

época que lo complementaba y/o desarrollaba.

Asi, de conformidad con el articulo 63 de la Ley 14 de
1983, adoptado por el articulo 123 de la Ley 1222 de 1986 o
Codigo de Régimen Departamental, en desarrollo del
monopolio sobre la produccién, introduccién y venta de
licores destilados, los Departamentos contaban con libertad
para celebrar contratos con personas de derecho publico y
privado dentro de las normas de contratacion vigentes.41Y si
bien la Ley 1150 de 2007 (también vigente para la época de los
hechos), establecia en el articulo 2, numeral 1 la licitacion
publica como modalidad de seleccion del contratista y
mecanismo a aplicar por «regla general», también lo es que el

mismo canon exceptuaba de aquella modalidad a los

40 S4lo hasta la expedicién de la Ley 1816 de 2016, «Por la cual se fija el régimen
propio del monopolio rentistico de licores destilados, se modifica el impuesto al consumo
de licores, vinos, aperitivos y similares, y se dictan otras disposiciones», la legislacién
colombiana consagré la exigencia de licitacién publica como modalidad de seleccion,
para la adjudicacién de contratos para el ejercicio del monopolio como arbitrio
rentistico sobre la producciéon de licores destilados.

41 Articulo 123. «En desarrollo del monopolio sobre la produccién, introduccion y venta
de licores destilados, los Departamentos podrdn celebrar contratos de intercambio con
personas de derecho pitblico o de derecho privado y todo tipo de convenio que, dentro
de las normas de contratacién vigentes, permita agilizar el comercio de estos productos.

Para la introduccién y venta de licores destilados, nacionales o extranjeros, sobre los
cuales el Departamento ejerza el monopolio, serd necesario obtener previamente su
permiso, que solo lo otorgard una vez se celebren los convenios econémicos con las
firmas productoras, introductoras o importadoras en los cuales se establezca la
participaciéon porcentual del Departamento en el precio de venta del producto, sin
sujecion a los limites tarifarios aqui establecidos».
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contratos interadministrativos, a celebrar a través de la

modalidad de selecciéon de contratacién directa.4?

Entonces, al no existir legalmente restriccion a la forma
de contrataciéon, asi como tampoco a la modalidad de
seleccion, tratandose de la contrataciéon para la produccién
de licores destilados, no le era exigible a la procesada la

realizacion si y sélo si, de una licitaciéon publica.

Ahora, si bien la Fiscalia cit6 en la audiencia de
formulacion de imputacién providencia del Consejo de
Estado, que sefialaba dicho requisito, lo cierto es que el

criterio alli expuesto, carece de sustento legal.

42 Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007: «DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La
escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las modalidades de seleccion de
licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con
base en las siguientes reglas:

1. Licitacion publica. La escogencia del contratista se efectuard por regla
general a través de licitacion ptiblica, con las excepciones que se sefialan en los
numerales 2, 3 y 4 del presente articulo.

[.-]
4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacién directa,
solamente procederd en los siguientes casos:
[-]
¢) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas
de los mismos tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora
serfialado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptiian los contratos de obra,
suministro, encargo fiduciario y fiducia publica cuando las instituciones de
educacion superior publicas sean las ejecutoras. Estos contratos podrdn ser
ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacion
publica o de seleccion abreviada de acuerdo con lo dispuesto en los numerales
1y 2 del presente articulo.
[.-]
En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar
algunas de las actividades derivadas del contrato principal, no podrd ni ella ni
el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o juridicas que
hayan participado en la elaboracién de los estudios, disefios y proyectos que
tengan relacién directa con el objeto del contrato principal.

Estardn exceptuados de la figura del contrato interadministrativo, los contratos
de seqguro de las entidades estatales; [...]».
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En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado mediante Concepto de 07 de noviembre
de 2002, radicado 1458, al responder a los requerimientos
formulados por el Ministerio de Salud, entre otros aspectos

indico:

«[...] Dentro de estas normas propias o aplicables en el
manejo del monopolio de licores, se encuentra la ley 14 de 1.983,

cuyo articulo 63, dispone:

"En desarrollo del monopolio sobre la produccion,
introduccion y venta de licores destilados, los
departamentos podrdn celebrar contratos_de-intercambio
con personas de derecho publico o de derecho privado y todo
tipo de convenio que, dentro de las normas de contratacion

vigentes, permita agilizar el comercio de estos productos.

o]

Esta disposicion fue incorporada literalmente en el articulo
123 del Decreto-Ley 1222 de 1.986, o Codigo de Régimen

Departamental.

Es, pues, claro, que en desarrollo del monopolio

constitucional sobre los licores, y por autorizacion expresa de las
normas que constituyen o conforman el régimen propio, las
entidades territoriales titulares del mismo pueden celebrar con

particulares cualquier clase de contratos, autorizados por las

normas de contratacion vigentes, incluido naturalmente el de
concesion cldsico, que les permita agilizar el comercio de estos
productos, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia de las

Cortes en los apartes citados atrads. Esto es, que en_materia de

produccion, comercializaciéon o distribuciéon de los productos, existe

una _gran libertad para escoger el tipo de contrato que mds

convenga a la entidad territorial respectiva, respetando siempre
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las reglas relativas a la igualdad de oportunidades que debe

ofrecerse a todos los que quieran participar en la explotaciéon de

bienes o actividades que le son propias a la entidad estatal

contratante, esto es, que debe realizarse la oferta publica del

contrato a celebrarse vy seleccionarse el contratista a través de

sistema de licitacidon, concurso o invitaciéon publicos, principio

general de la contratacién estatal que garantiza tal igualdad de

oportunidades.

[.]

Cuando esto ocurra y la entidad territorial busque la
colaboracion de los particulares en la explotaciéon del
monopolio constituido en su favor, deberd garantizar, como se
indico, la posibilidad de que, en igualdad de condiciones, puedan
participar todos cuantos tengan_ interés en acceder al desarrollo de
la actividad monopdlica estatal (arts 22 y 13 C.N.), sin importar el
tipo o modalidad de contrato que se escoja, segun las necesidades
de la entidad territorial que quiera entregar la gestion misma del
monopolio a los terceros, para lo cual estd debidamente autorizado

por la ley, tal como se explicé anteriormente.

Como se menciona en la consulta, en la explotacion del

monopolio de licores destilados de produccion nacional, se ha

generalizado el sistema consistente en que la produccion de los
mismos se desarrolla por la entidad territorial a través de las
Empresas de Licores departamentales cuando ellas hayan sido
creadas, entidades que tienen la naturaleza de empresas
industriales y comerciales del Estado del nivel departamental, o a
través de contratos para realizar la produccién de los licores; pero,
en términos generales, la distribucion, comercializaciéon o

venta de los productos se contrata con particulares, bajo

diversas modalidades de contratos, permitidas por la ley 14 de
1.983, articulo 63, y el Decreto 1222/86, articulo 123, y el propio

régimen de tales empresas industriales y comerciales, segtin lo
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disponen los articulos 255, 308 y 310 del decreto 1222/86, en
concordancia con lo dispuesto por los articulos 85 y 93 de la ley

489/98, a condicién de que, por ser actividad monopdlica, la

celebracion del respectivo contrato debe estar precedida de una

licitacion, concurso o invitacion publicos. ».

Criterio seguido por la misma Corporacién en las
providencias de 16 de septiembre de 2013 (radicado 19705),
02 de mayo de 2016 (radicado 37066) y 26 de enero de 2023
(radicado 66915), citadas por la Sala Especial de Primera

Instancia en el fallo.

Encuentra la Corte en sede de segunda instancia, varias
objeciones a la aplicacion para el caso bajo estudio de tales

pronunciamientos, por las siguientes razones:

En primer lugar, porque de una atenta y detallada
lectura de las providencias, se extrae que la conclusion
acerca de la necesidad de adelantar licitacion publica como
modalidad de seleccidon en la contrataciéon para la produccién
de licores destilados, aplica para contratos con particulares,
pues asi lo sefnala especificamente el Consejo de Estado en

sus pronunciamientos.

Segundo, la variante de contratacion con otra entidad
publica (y no con un particular) no es alli contemplada ni
mencionada por el Consejo de Estado. Encontrando si esta
alternativa, subsuncién en una de las excepciones legales
a la regla general de seleccion via licitacién, como lo es el

contrato interadministrativo — propio de las negociaciones entre
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entidades publicas, siempre y cuando el objeto del contrato, tenga
identidad o relaciéon directa con el objeto de la entidad ejecutora

(articulos 77 del Decreto 66 de 2008 y 3.4.2.1.1. del Decreto 734 de

2012) -, negocio juridico para el cual procede la contratacion

directa, como modalidad de seleccién del contratista.

Y en tercer lugar, porque revisado el contenido de la
legislacion que «cita el Consejo de Estado en Ilos

pronunciamientos invocados por la Fiscalia y el a-quo (Ley 14
de 1.983, articulo 63; Decreto 1222/86, articulo 123; articulos 255,
308 y 310 del Decreto 1222/86; y articulos 85 y 93 de la Ley 489/98),

ninguno de ellos hace referencia a tal condicionamiento de
una licitacion publica, ni de manera especifica para la
produccion de licores destilados, ni de manera genérica para
monopolios rentisticos. Observandose que, de entenderse
que para toda contratacion que implicara monopolios
rentisticos regia la obligacion de licitar, el Decreto 1222 de
1986 o Codigo de Régimen Departamental, no hubiese
especificado, como asi lo hizo en su articulo 193, el deber de

someter a licitacién publica los contratos relacionados con

las loterias, actividad del ambito del monopolio rentistico de

los juegos de suerte y azar.

Asi, para las fechas de suscripcion de los contratos
interadministrativos objeto de reproche en el presente
asunto, no se acredité la existencia de norma legal, que
impusiera como requisito esencial, tratandose de
contrataciéon con entidades de derecho publico para la

produccién de licores destilados, la obligacion de adelantar
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proceso de licitacion publica como modalidad de seleccion del

contratista.

3.4.5.1.3. Otras circunstancias

De otra parte, la Sala Especial de Primera Instancia
encontré que algunas de las circunstancias tenidas por la
Fiscalia como demostrativas del interés indebido, de acuerdo
con la prueba incorporada y mas exactamente con el
contenido de las resoluciones de estudios previos 095, 498 y
791, en la realidad no habian tenido lugar de una parte, o no
eran necesarios de otra. Asi, verific6 que los mencionados

actos administrativos, contrario a lo afirmado por la delegada

del ente acusador:

i) si refirieron las condiciones exigidas al
proponente,

ii) si expusieron los criterios de evaluacion
habilitantes a cumplir por los oferentes y

iili) no requerian hacer referencia al presupuesto de
contratacion,

iv) ni precisaban de la cuantificacién de los aportes

de cada parte.

Determinacion que comparte la Corte, al verificar el
contenido de las mencionadas resoluciones de estudios
previos, que en efecto aquellas contemplaron tanto las

condiciones exigidas al proponente, como los criterios de
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evaluacion.43 Y que tanto la referencia al presupuesto de la
contratacion, como a la cuantificacibn de los aportes,
teniendo en cuenta las caracteristicas y objeto de los
contratos, su mencién en las resoluciones resultaba
innecesaria, en tanto aquellos no generaban erogaciéon

alguna al Departamento.

En este punto, vale la pena igualmente mencionar que,
si bien se reproché a la exgobernadora tanto por la fiscalia
como por la Sala mayoritaria de primera instancia, no haber
continuado con el tramite de licitacién publica iniciado por
quien antecedio en el cargo a la enjuiciada, lo cierto es que el
material probatorio incorporado_en.juicio no da cuenta de la
existencia y vigencia del ‘tal proceso contractual. Por el
contrario, . los testimonios de la defensa informaron ante la
audiencia que dicho proceso habia sido abortado por el
anterior gobernador, como consecuencia de los considerables

tropiezos que el mismo tuvo en su tramite.
3.4.5.3.2. Acreditacion del tipo penal objetivo

Antes de cualquier consideracién, con fundamento en
lo analizado en los numerales que preceden (3.4.5.3.1.1. y
3.4.5.3.1.2), debe partir la Corte del hecho de que tanto la
forma de contratacion (contrato interadministrativo)
como la modalidad de seleccion del contratista a través de
la denominada ‘contratacion directa’, adoptados por la

exgobernadora del Huila para la concesiéon de la produccién,

43 Cfr. resoluciones 095, 498 y 791 de 2012 en Cuaderno estipulaciones fls. 40 a 75.
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distribucion, comercializacién y venta de aguardiente Doble
Anis, encuentra fundamento legal en el articulo 2, numerales

1 y 4, literal c), de la Ley 1150 de 2007.44

Asi pues, al ser la contraparte del negocio juridico la
Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia — FLA -, unidad
administrativa adscrita a la Secretaria de Hacienda del
Departamento de Antioquia, encuadra dentro de la acepcién
de ‘entidades estatales’ a que se refiere el articulo 2 de la Ley
80 de 1993; y al estar su actividad principal afecta al ejercicio
del monopolio de licores, siendo de la esencia de su actividad
la produccién, introducciéon y venta de licores, se cumple,
acorde con el articulo 3.4.2.1.1. del decreto 734 de 2012, con
la esencia de todo contrato interadministrativo, al tratarse
de negociacion entre dos entidades publicas, en el que el
objeto " del contratista tiene relacion directa con las

obligaciones derivadas del contrato.

Y por tratarse de un contrato interadministrativo,
conforme el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, procede la

contratacion directa, como modalidad de seleccion.

44 ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacién
publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacién directa, con base en
las siguientes reglas:

1. Licitacion publica. La escogencia del contratista se efectuara por regla general a
través de licitacion publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2,
3 y 4 del presente articulo.

[...]

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacién directa,
solamente procedera en los siguientes casos:

[...]

¢) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del
mismo tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley
0 en sus reglamentos.
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Dejado en claro lo anterior, sostiene la Corte que no
obstante las circunstancias no acreditadas detalladas en
precedencia, en el caso bajo estudio, otros comportamientos
y/o actuaciones llevadas a cabo y/o exteriorizadas por la
acusada en desarrollo del tramite precontractual,
reprochadas en la acusacién y probadas en juicio, permiten
concluir el interés indebido en favorecer a la FLA por parte
de la procesada en el tramite contractual previo a la firma de
los contratos interadministrativos 069, 0302 y 0357 de 2012
para la distribucién, comercializacion y venta de aguardiente

Doble Anis.

Para justificar tal conclusion, la:Sala hara referencia en
primer término a la contratacion directa en el marco del
Estatuto de Contrataciéon Estatal y su relacion con los
principios de economia, transparencia y seleccién objetiva,
para seguidamente, con fundamento en tales parametros, en
segundo término, demostrar que en el caso concreto, la
acusada, con su actuar, transgredi6 en el tramite
precontractual tales principios y en consecuencia, incurrio

en el tipo penal atribuido.
3.4.5.3.2.1. La contratacion directa

La contratacion directa, como mecanismo de seleccion
de los contratistas en el sector publico, se presenta como
proceso excepcional a la licitacién publica, permitiendo
contratar de manera mucho mas agil y flexible, en

circunstancias especificas expresamente fijadas por el
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legislador. Entre otras, ante casos de urgencia manifiesta,
tratandose de contratacién de empréstitos, contratacion de
bienes y servicios en el sector Defensa y los denominados
contratos interadministrativos como los aqui involucrados.
Asi lo dispone el articulo 2, numeral 4, literales a) - 1), de la

Ley 1150 de 2007.

Dicha modalidad de seleccion, indica el paragrafo 8 de
la citada norma, se encuentra sujeta a lo dispuesto por la Ley
80 de 1993 y sus modificaciones, debiendo atender en todo
caso, anota la mencionada regulacion, los principios de
transparencia, responsabilidad, seleccion objetiva,
economia, celeridad, imparcialidad, publicidad, eficacia y

eficiencia.

Significa lo anterior que la contrataciéon directa no
implica la libre eleccion del contratista, entendiendo por
tal la posibilidad de que la administracién pueda concertar
libremente el contrato y escoger sin ningin procedimiento o
condiciones previas su contratante, pues el principio de

seleccion objetiva continua teniendo vigencia.

Ello por cuanto se estd de cualquier manera, frente a
un contrato “administrativo” o “estatal”, en el que por lo
menos, una de las partes es la Administracién Publica, cuya
actividad se halla sujeta a diversos tipos de control —no solo
financiero y técnico, sino también ético—, no disponiendo por

lo mismo, de total o absoluta libertad para elegir a su
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contratante, como ocurre cuando dos particulares contratan

entre si.

De acuerdo con la doctrina administrativa extranjera,
no es dable confundir el sistema de “libre eleccion” del
contratante, con el sistema de “contratacion directa”: la
primera, desde un principio deja en amplia y total libertad de
accién a la Administraciéon Publica, quien, en consecuencia,
reunidas las pertinentes condiciones objetivas, puede
contratar sin necesidad de observar o realizar tramite previo
alguno. En cambio, la “contratacion directa”, s6lo procede
cuando reunidas también las condiciones = objetivas
establecidas, la Administracién, - Publica haya dado
cumplimiento a ciertos requisitos especiales que garanticen
la observancia 'de los principios orientadores de Ila

contratacion estatal.45

Asi, la contratacion directa es, al igual que la licitacién,
un procedimiento de seleccibn objetivo, reglado vy
predeterminado; diferencidandose la una de la otra,
principalmente, en la publicidad del llamado y en los
términos y actos previos a la escogencia o adjudicacién.
Mientras en la licitacion la convocatoria se hace en forma
general e indeterminada a todos los posibles interesados, en
la contratacion directa la invitacion puede ser mas o
menos restringida, sin poder llegar, en todo caso, a

prescindirse de aquella. Y tratdndose de los términos y

45 En este sentido Cfr. Marienhoff Miguel, “Tratado de derecho administrativo”, Tomo
III-A: “Contratos de la Administracion Publica teorias general y de los contratos en
particular”, § 627 (pags. 53-55), 42 Edicién, Buenos Aires, 1994.
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actos previos a la escogencia, a diferencia de la licitacion,
éstos son mas elasticos y agiles en la contratacion directa,

como lo impone la razén de ser de este tipo de tramite.

De tal forma, se resalta, tienen en comun estas dos
modalidades de seleccion, que en ambas rigen el principio
de seleccion objetiva, asi como también, los deberes de
identificacion precisa del objeto contractual,
culminacion de los procedimientos, motivacion de los
actos, publicidad de la actuaciéon, definiciéon los criterios
de adjudicacion y cotejo de las ofertas en igualdad de

oportunidades, entre otros.

Es por ello, por lo que no debe perderse de vista que la
finalidad de la contratacion directa también es escoger al
proponente mas idéneo en razon de los principios de
igualdad y de interés publico que rigen la contratacion

estatal.

Respaldan lo hasta aqui razonado, en primer lugar, el
contenido del paragrafo 2 del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, el cual dispuso expedir un reglamento de contratacién
directa, cuyas disposiciones garantizaran y desarrollaran los
principios de economia, transparencia y seleccion objetiva,
lo cual deja en evidencia el imperativo de observancia, aun
tratandose de esta excepcional modalidad de seleccién del
contratista. Y en segundo lugar, los decretos que
materializaron tal mandato, vigentes para la época de los

hechos (2012), esto es, los Decretos 66 de 2008 (para el
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Contrato 069) y 734 de 2012 (para los Contratos 0302 y
0537).46

Ambas normativas citadas, en desarrollo del entonces
vigente numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993,47
establecen en sus disposiciones generales, la elaboraciéon de
unos estudios y documentos previos “conformados por los
documentos definitivos que sirvan de soporte para la
elaboracion del proyecto de pliego de condiciones o del

contrato, de _manera que los proponentes o el eventual

contratista respectivamente, puedan valorar adecuadamente

el alcance de lo requerido por la entidad asi como la

distribucion de riesgos que la misma propone”.

Es asi que el Articulo 2.1.1.,, inciso segundo, del

Decreto 734 de 2012:

“Los estudios y documentos previos se pondrdn a disposicion
de los interesados (...) y deberdn contener, como minimo, los

siguientes elementos:

1. La descripcion de la necesidad que la entidad estatal pretende

satisfacer con la contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificacionesy la identificacion

del contrato a celebrar.

46 Es de aclarar que en primera medida la norma que desarrollé el mandato del
paragrafo 2 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, fue el Decreto 855 de 1994. Sin
embargo, este ultimo fue derogado por el Decreto 66 de 2008, que a su vez también
perdi6 vigencia con la expedicion del Decreto 734 de 2013.

47 Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio: (...) 12. Previo
a la apertura de un proceso de selecciéon, o a la firma del contrato en el caso en que
la modalidad de seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios,
disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, segin corresponda.
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3. La modalidad de seleccion del contratista, incluyendo los

fundamentos juridicos que soportan su eleccion.
4. El valor estimado del contrato, (...)

5. La justificacion de los factores de seleccion que permitan
identificar la oferta mads favorable, de conformidad con el

articulo 2.2.9 del presente decreto.

6. El soporte que permita la tipificacion, estimacién, y asignacion
de los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio

economico del contrato.

(..)

Pardgrafo 1° Los elementos minimos previstos en el presente
articulo se complementardn con los exigidos de manera puntual en

las diversas modalidades de seleccion.

Estableciéndose  igualmente en el articulo 3.4.1.1.
ibidem, —unos requisitos que debe contener el acto

administrativo de justificacion de la contratacién directa:

“1. El sefialamiento de la causal que se invoca.

2. La determinacion del objeto a contratar.

3. El presupuesto para la contratacién y las condiciones que se

exigiran a los proponentes si las hubiera, o al contratista.

4. La indicacién del lugar en donde se podrdn consultar los
estudios y documentos previos, salvo en caso de contratacién por

urgencia manifiesta”.

De lo hasta aqui resefiado se extrae, que si bien el
legislador optdé por no ser preciso y/o riguroso en el
procedimiento a seguir en tratandose de contratacion

directa, si dejé en claro el ineludible acatamiento a los
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principios de economia, transparencia y seleccion objetiva
que gobiernan la contratacién estatal. Ultimo principio, cuyo
contenido describe la Ley 1150 de 2007, «por medio de la cual
se introducen medidas para la eficiencia y transparencia en la
Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales

sobre la contratacion de Recursos Publicos», asi:

«Articulo 5° De la seleccion objetiva. Es objetiva la

seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mds

favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en

consideracion factores de afecto o de interés y. en general,

cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los

factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades
en los pliegos de condiciones. o.sus equivalentes, tendrdn en

cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia,
capacidad financiera y de organizacion de los proponentes serdn
objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes
para la participacion en el proceso de seleccion y no otorgardn
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente
articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y

proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor.
[-]

2. La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo en
cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mds
ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan
factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los
contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no serd objeto

de evaluacion. La entidad efectuard las comparaciones del caso

mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos vy la consulta de
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precios o condiciones del mercado y los estudios v deducciones de

la entidad o de los organismos consultores o asesores designados

para ello.

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta

los factores técnicos y econémicos, la oferta mds ventajosa serd la

que resulte de aplicar alguna de las siquientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio
soportados en puntajes o formulas sefialadas en el pliego de

condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que

representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.

[...]».

De lo hasta aqui expuesto: es posible establecer, que el
hecho de que se trate de contrataciéon directa y que por lo
mismo_ el proceso de seleccion sea mas restringido en
comparacién con la licitacién publica, no significa el
abandono o desconocimiento al principio de seleccion
objetiva. En otras palabras, la contratacion directa

simplifica el proceso de selecciéon, mas no lo elimina.

Al respecto la jurisprudencia del Consejo de Estado ha

sido constante y clara en sefnalar:

“La seleccion del contratista no estd supeditada a la libre
discrecionalidad o arbitrio de la Administracion publica, sino que,
por el contrario, debe sujetarse rigurosamente a ciertos requisitos
y procedimientos establecidos en la ley, mediante los cuales se
busca garantizar que el contrato sea celebrado con la persona
idonea y mejor capacitada para lograr la satisfaccion de las

necesidades colectivas, en un marco inspirado por los principios
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de publicidad, transparencia, moralidad, seleccion objetiva, libre

concurrencia e igualdad, entre otros.

(..)

Significa entonces, que en el ordenamiento juridico
vigente, la escogencia del contratista siempre debe
realizarse mediante un procedimiento de seleccion, el cual
en la mayoria de los casos debe corresponder a la licitacion
o concurso publicos o, excepcionalmente, al de Ila

contratacion directa.

()

Constituye (la contratacion directa) una forma de escogencia

del contratista, excepcional a la regla general de la licitacion,

mediante un procedimiento administrativo distinto al previsto para

la referida regla general, de ordinario v en contraste con aquella,

mds dqil y.expedito, atendiendo las circunstancias de cada caso

particular segun lo indicado por la ley, pero sin que ello

signifique, en modo alguno, que la aplicacion de este
procedimiento faculte a la Administracion para apartarse
de los principios que orientan su actividad, en general y el

régimen de contratacion estatal, en particular.

El numeral 12 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
establecio de manera precisa, aquellas hipdtesis en las cuales la
Administracién  se  encuentra facultada para  contratar
directamente; el legislador no sélo consagré los eventos en que es
posible y vdlido acudir a la contratacion directa, sino que también
se ocupé de ordenar, al ejecutivo, la expedicion de un reglamento
de contratacion directa, en virtud de las facultades contenidas en

el paragrafo segundo del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Asi  pues, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
reglamentario 855 de 1994, el cual establecio, en el articulo 3%,

algunos aspectos para la seleccion del contratista en forma
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directa, pero sin consagrar un verdadero procedimiento para esta

forma de seleccion sino que, tan solo fijo y reafirmo algunas pautas

bdsicas para adelantar la seleccion del contratista en forma

objetiva, de tal manera que al proceder con sujecion a la misma,

las entidades estatales, necesariamente, debian consultar y

observar los principios orientadores de la funcion publica y

aquellos que son propios de la actividad contractual del Estado.

Con ello se quiere puntualizar que el hecho de que la

norma legal no hubiere consagrado un procedimiento claro

v_preciso _para la contratacion directa, por parte de las

entidades estatales, no constituve razon _justificativa

alguna para que las mismas procedan a seleccionar

discrecionalmente a los contratistas, toda vez que la

Constitucion Politica y las leyes vigentes (Ley 80 de 1993)

les imponen el deber de aplicar _los principios que orientan

la actividad contractual v la actividad administrativa en

general.

Queda entonces claramente establecido que tanto Ila
licitacion y concurso publicos, como la contratacion directa,
constituyen procedimientos administrativos o formas de seleccion
del contratista particular, previstos por la ley de contratacion, los
cuales, en todos los casos, deben estar regidos por los principios
que orientan la actividad contractual y que son de obligatorio
cumplimiento tanto para las entidades publicas como para los

oferentes o contratistas segtn el caso.”#5.

En suma, la contratacién directa no implica prescindir
de las fases precontractuales que establecen las normas, las
cuales, como queddé indicado, entrafian igualmente una

‘seleccion’” que a su vez comporta, de acuerdo con la

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 29 de agosto de 2007, Radicacién 85001-23-31-000-1996-00309-
01(15324).
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etimologia de la palabra, «elegir una o varias personas o cosas
entre otras, separdndolas de ellas y prefiriéndolas»,*° es decir,
de entre varios escoger uno, y hacerlo, como se deduce de
los principios que rigen la contratacion estatal, de manera
objetiva, fundamentada, no caprichosa ni intuitivamente,
como tampoco, sin contar con elementos comparativos que
permitan deducir verdaderamente, que se trata de la mejor

opcion.

3.4.5.3.2.2. Demostracion del tipo penal objetivo en

el caso concreto

En este punto, vale la pena recordar, como bien se
indico en los titulos 3.4.1. 'y 3.4.3 de esta providencia,
correspondientes ‘en su orden, a las caracteristicas y/o
elementos constitutivos del tipo penal de Interés indebido en
la celebracion de contratos y las convergencias y divergencias
entre este ultimo y el punible de Contrato sin cumplimiento
de requisitos legales, que el comportamiento descrito en el
articulo 409 del Cédigo Penal, cobija las actuaciones
diferentes al incumplimiento de requisitos legales esenciales,
que representen, ya sea a través del incumplimiento de
presupuestos legales no esenciales o cualquier otro tipo de
conducta exteriorizada indicativa de un abandono del interés
general y de la imparcialidad y ecuanimidad que gobierna la

funcién publica.

49 Cfr. https://dle.rae.es/selecci%C3%B3n?m=form (primera acepcién).
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Son entonces las siguientes conductas, acreditadas a
través de las pruebas legalmente incorporadas en juicio, las
que demuestran el abandono del interés general y los
principios de transparencia, igualdad y seleccion objetiva,
indicativas a su vez, del interés en beneficiar a la FLA por

parte de la entonces gobernadora. Se trata en detalle de:

- La ausencia de invitacion a otros posibles oferentes

Para esta Corporacién, de acuerdo con la prueba
incorporada, la entonces gobernadora del Huila omiti6
considerar la participacion de otras industrias, inobservando
de tal forma, los principios de transparenciay objetividad que
rigen la contratacion estatal, favoreciendo los intereses de la

FLA. Asi lo sugiere el siguiente analisis probatorio:

En relacién con el contrato 069:

Mediante los oficios 0032, 0033, 0034, y 0035 del
jueves 26 de enero de 2012, la Gobernadora de Huila
solicitd, en su orden, a las licoreras de Caldas, Valle,
Antioquia y Cundinamarca, «cotizacion» para la «produccién a
todo costo de 700.000 unidades en presentacion de 375 ml, la
cual se recibiria hasta el dia martes 31 de enero del presente
ano, hasta las 6:00 PM». Se indic6 igualmente en las citadas
misivas, que dicha cotizacion deberia tener en cuenta
«garantizar la produccion antes del 15 de febrero de 2012 », al

igual que unas determinadas caracteristicas generales del
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requerido licor, en su graduacién alcoholimétrica, tapa y

etiquetas, alli especificadas.>9

Sin embargo, tales «solicitudes de cotizacién» no pueden
ser tenidas como invitacién formal a formular una propuesta
dentro de un proceso contractual, develando mas bien, como
igualmente lo dedujo el a-quo, la intencion de la gobernadora
de aparentar y/o simular un proceso de selecciéon objetiva.

Ello teniendo en cuenta que:

» Fueron expedidas con anterioridad a la resolucién de

Estudios Previos 095, la cual data de 07 de febrero de 2012.

Recuérdese, que de conformidad con el articulo 3 del
Titulo I, denominado «DISPOSICIONES GENERALES APLICABLES
A LAS MODALIDADES DE SELECCION», del Decreto 66 de 2008,
en concordancia con el entonces vigente numeral 12 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los ‘estudios previos’
«estardn conformados por los documentos definitivos que
sirvan de soporte para la elaboracion del proyecto de pliego de
condiciones, de manera que los proponentes puedan valorar
adecuadamente el alcance de lo requerido por la entidad, asi
como el de la distribucion de riesgos que la entidad propone».
Quiere decir lo anterior, que incluso tratandose de
contratacion directa, los estudios previos deben preceder la
invitacion a proponentes, pues es en los mismos en donde

deben quedar fijadas las principales condiciones exigidas y a

50 Cfr. Fls. 76-79, cuaderno de estipulaciones.
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ser tenidas en cuenta por los proponentes al momento de

presentar sus ofertas.

» La expedicion de los anotados oficios, tenia como
objetivo, en fase de planeacidn, la realizaciéon de un estudio
de mercado, esto es, auscultar los precios del aguardiente
doble anis en el mercado, informacién con la que debian
contar para los estudios previos a realizar en el proceso

precontractual. Asi lo confirmaron al unisono los testigos:

- MARIA FERNANDA GUEVARA CADENA, Profesional
Universitaria adscrita a la Secretaria de Hacienda y al
departamento de Contratacion de la Gobernacion del Huila

de entonces (audiencia de 30/06/2022, minuto 2:20:20);

- El Secretario de Hacienda de la Gobernacién del Huila
para ‘el ano 2012, CARLOS EDUARDO TRUJILLO GONZALEZ

(Audienciade 01/11/2022, minuto 10:01 y ss.),

- El jefe de la Oficina de Contratacion Administrativa de
igual época y administracién, JOSE NELSON POLANIA TAMAYO

(audienciade 01/11/2022, minuto: 3:11:12)
- El asesor externo de la Gobernadora CIELO GONZALEZ

VILLA, abogado JORGE PINO RICCI (audiencia de 15 de febrero de

2023, minuto 1:17:00) y
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- LUIS MIGUEL LOZADA POLANCO, secretario privado de
la gobernadora hoy acusada (audiencia de 10 de noviembre de

2022, minuto 2:35:15).

» Las invitaciones a cotizar enviadas a las licoreras de
Caldas, Valle, Antioquia, Cauca y Cundinamarca, carecian
de los elementos necesarios a contener por una invitacion
formal a formular una propuesta dentro de un proceso
contractual, entre muchas, las especificaciones del objeto a
contratar, el tipo de contrato a celebrar y los factores a tener

en cuenta en los procesos de seleccién y evaluacién.

Asi lo dejo6 ver la comunicacién de 31 de enero de 2012
enviada por la Industria Licorera de Caldas, en la que se
indicé: «es necesario validar insumos que participan en la
produccion del producto “AGUARDIENTE DOBLE ANIS”, donde
desconocemos aspectos relevantes como las esencias,
materiales de las etiquetas, calibre de sus cajas de embalaje
y referencia del envase en vidrio, los cuales es necesario
conocer para determinar un eventual costo de materias primas

y demads».

Déficit que se hace mas evidente cuando la Licorera de
Caldas en la citada correspondencia, refiere como necesario,
conocer los datos y/o cédigos de los insumos utilizados en la

elaboracion de su producto, asi como también, los nombres
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de los proveedores, a fin de poder proyectar el abastecimiento

de esencias, etiquetas, cajas de cartén corrugado y envases.>!

En relacién con los contratos 0302 y 0537:

Respecto a los contratos 0302 de 10 de mayo de 2012 y
0537 de 24 de agosto del mismo ano, se expidieron los oficios
Nos. 106, 107, 108, 109 y 110 de 22 de marzo de 201252
remitidos por la entonces Gobernadora CIELO GONZALES
VILLA a los gerentes de las licoreras del Cauca, Antioquia,
Valle, Caldas y Cundinamarca, mediante los cuales la
Gobernacién del Huila manifestaba el interés del ente

territorial en recibir:

«cotizacion 'que nos conduzca a celebrar el contrato
interadministrativo, cuyo objeto es REALIZAR LA PRODUCCION A
TODO COSTO CON LA MAQUINARUA DEL CONTRATISTA , ASI
COMO LA DISTRIBUCION, COMERCIALIZACION Y VENTA EN EL
DEPARTAMENTO DEL HUILA, DE TRES MILLONES QUINIENTAS
MIL (3.500.000) UNIDADES DE AGUARDIENTE DOBLE ANIS
DE 30 GRADOS ALCOHOLIMETRICOS Y PRODUCTOS DEL
PORTAFOLIO DEL DEPARTAMENTO DEL HUILA SUPERIORES A
29 GRADOS ALCOHOLIMETRICOS, EN PRESENTACION DE
375 C.C O SU EQUIVALENTE EN CUALQUIER PRESENTACION
DURANTE UN TERMINO DE DIEZ (10) ANOS; para tal fin anexo
documento que contiene requerimientos técnicos, financieros,
comerciales y juridicos minimos que deberdn contener la
cotizacion, la cual se recibira hasta el dia martes 10 de abril del

presente arno».

51 Fls. 86 y 87, cuaderno de estipulaciones.
52 Fls. 80-84, cuaderno de estipulaciones.
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Estas, tampoco pueden ser tenidas como invitaciones
formales a participar en el proceso de contratacién que llevd
a la suscripciéon de los contratos interadministrativos 0302 y
0537 de 2012, al detectarse en dichas solicitudes las

siguientes inconsistencias:

» En primer lugar, porque si bien los referidos oficios
contienen una especificacion del tipo de contrato a celebrar,
asi como también, el objeto y periodo del mismo, estos dos
ultimos elementos (3’500.000 unidades de aguardiente doble anis
en presentacion de 375 CC por un término de 10 afos), no
corresponden al objeto y término de [los contratos
interadministrativos que ocupan la atencion de la Sala (0302
y 0537 de 2012), los cuales tuvieron como finalidad, en su
orden, la produccion de 1’500.000 y 2°000.000 de botellas,
por un término de duracion, el primero hasta el 31 de octubre

del mismo afio; y el segundo, hasta el 31 de enero de 2013.

La determinacion precisa del objeto contractual, asi
como también, de la temporalidad del negocio juridico,
constituyen presupuestos basicos y/o elementales de todo
tipo de contrataciéon, en tanto las partes, incluso desde una
etapa precontractual, deben tener claro tales factores, para
con base en ello, de un lado, presentar su propuesta y de
otro, teniendo en cuenta tales aspectos definidos desde un
inicio, ser evaluadas sus ofertas. De ahi su importancia en

aras de garantizar los principios de transparencia e igualdad.
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Téngase en cuenta que el objeto a contratar y sus
especificaciones, constituyen elementos indispensables a
definir en los estudios previos (Decreto 734 de 2012 Articulo
2.1.1., inciso segundo), siendo errado entender que la
determinacion de la cantidad del destilado y el término de
produccion del mismo son insignificantes, por cuanto
claramente, no es lo mismo contratar para una produccién
de 2 o 5 meses, que para una producciéon de 10 afios, en
tanto los factores a tener en cuenta para el calculo de costos,
evidentemente seran otros en uno y otro caso, entre otros

muchos aspectos.

Luego, la identificada disparidad entre la condiciones
contractuales senaladas. en los oficios Nos. 106, 107, 108,
109 y 110 de 22 de marzo de 2012 y el objeto y término de
los contratos 00302 y 0537 de 2012, impide acoger tales
misivas como invitacién formal a participar en el proceso de
seleccion contractual que condujo a la suscripcién de los
tantas veces citados contratos interadministrativos y, por lo
mismo, tener como garantizado el cumplimiento de los
principios de transparencia y seleccion objetiva que se exigen

a la administracion publica en el tramite de los mismos.

En todo caso, el que los oficios Nos 106 a 110 de 22 de
marzo de 2012 dirigidos a las Licoreras del Cauca, Antioquia,
Valle, Cauca y Cundinamarca anunciaran a la letra: «EI
Departamento del Huila estd interesado en recibir cotizacion
que nos conduzca a celebrar el contrato interadministrativo»

con el objeto y términos indicados en precedencia, resulta
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contrario no sdlo con las afirmaciones de los empleados y
asesores de la Gobernaciéon del Huila, sino también con el
objeto y términos de los contratos interadministrativos 0302
y 537 de 2012 finalmente suscritos. De tal forma, aquellos
no pueden ser tenidos como invitaciones formales a
participar en el proceso de seleccién que daria lugar a los

negocios juridicos de concesién tantas veces mencionados.

» Aunado alo anterior, como también lo expresé la Sala
Especial de Primera Instancia, la gerente de la Licorera del
Cauca en su respuesta a la cotizacién solicitada por la
Gobernacién del Huila, menciona la previa contestacion de la
misma dirigente departamental a la aclaracion solicitada, en
la que se le precis6 que «lainvitacion a cotizar enviada en dias
pasados no se efectiia dentro de un proceso formal de
contratacion, sino que es requerida para la elaboracion de
los estudios previos».>3 Circunstancia, como se anotd en
precedencia, confirmada incluso por los testigos de la
defensa MARIA FERNANDA GUEVARA CADENA, CARLOS
EDUARDO TRUJILLO GONZALEZ, JOSE NELSON POLANIA
TAMAYO, JORGE PINO RICCI y LUIS MIGUEL LOZADA POLANCO,
quienes al unisono corroboraron que la finalidad de los
oficios de 22 de marzo de 2012 dirigidos a diferentes licoreras
del pais, no tenian el propdésito de invitar a participar en el

tramite de proceso contractual, sino simplemente obtener

53 Cfr. fls. 113 y 114, Cuaderno Soporte Estipulaciones, documento soporte de la
estipulaciéon No. 19.14 y 19.15.
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cotizaciones para estudios de mercado, requeridos para la

elaboracion de los estudios previos.

En suma, no realizar invitaciones formales a otras
licoreras que participan en el mercado nacional, que
garantizaran el cumplimiento de los principios de
transparencia, igualdad y seleccion objetiva, constituyen
hechos indicadores, debidamente demostrados, de Ila
intenciéon de la procesada, en favorecer a la FLA, alejandose
de la imparcialidad que su funcién como gobernadora le

imponia en ejercicio de la funciéon publica.

- Otros indicadores del interés indebido en las

resoluciones de estudios previos y de justificacion

» Dentro de las condiciones exigidas al futuro
contratista, en las resoluciones de estudios previos 095, 498
y 791, asi como también en los actos administrativos de
justificacion 003, 039 y 213, todas del 2012,°% que
antecedieron los contratos interadministrativos
cuestionados, se establecié como condiciéon a cumplir «contar
con REGISTRO SANITARIO vigente que lo autoricen para la
produccion, distribucion del Aguardiente Doble Anis,
expedidas por el INVIMA, con una vigencia establecida igual o

superior a la duracion del contrato».

54 Incorporadas como prueba a través de las estipulaciones acordadas por las partes,
fls.40a 75y 117 a 131 Cuaderno Soporte de Estipulaciones.
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Requisito anodino e indicativo, tal como lo considerd la
Sala de Primera Instancia, del interés por excluir a las
industrias licoreras distintas a la FLA, teniendo en cuenta
que de conformidad con la ley, el registro INVIMA se concede
al duefio de la marca, en este caso al departamento del Huila,
y no a quien en virtud de negocio contractual eventualmente
lo produzca, pues en estos casos el contratista solo requiere
la autorizacién del propietario,>> tal como se evidencia en la
Resolucién nimero 2009013009 de 12 de mayo de 2009, a
través de la cual, por solicitud del entonces gobernante del
Huila, se autorizo la adicién como fabricante del Aguardiente
Doble Anis a la FLA, documento cuyo. contenido fue
incorporado como prueba a _través de estipulacion

probatoria. 36

Lo anterior permite deducir, que es al titular de la
marca, en este caso departamento del Huila, y no a quien es
seleccionado a través de proceso contractual para su
elaboracion, a quien corresponde solicitar la autorizacién

para el nuevo fabricante.

Al corresponder entonces a una carga atribuible a la
Gobernacién de Huila, anodino resultaba que se sefalara
como requisito a cumplir por los proponentes interesados en

participar en un proceso de seleccion.

55 Decreto 3192 de 1983, derogado por el Decreto 1686 de 2012, en concordancia con
el Decreto 1290 de 1994.
56 F1. 154, cuaderno Soporte Estipulaciones.
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Responsabilidad que se confirma con las obligaciones
establecidas para el departamento del Huila en las
CLAUSULAS SEPTIMA de los Contratos 069 y 0302, asi como en
la OCTAVA del 0537, entre las que se encuentra: «I1)
Suministrar al departamento de Antioquia — Fdbrica de Licores
y Alcoholes de Antioquia, [...] la autorizacion del INVIMA, para

la fabricacion [...] del licor».>7

Asi, concluye la Corte, establecer como requisito a los
proponentes algo que por ley y naturaleza del acto,
corresponde al concedente, induce en error a los proponentes
y contratistas, impidiendo su participacion en el proceso de
seleccion, constituyendo de tal forma, una transgresion al
principio de transparencia, conforme incluso lo estipula el

articulo 24, literal e) y d) de la Ley 80 de 1993.58

Circunstancia demostrada, indicativa de un interés en
favorecer a la FLA, en tanto por haber sido la ultima empresa
que fabrico el licor, contaba con la autorizaciéon otorgada
desde ese entonces por el Departamento del Huila y

registrada ante el INVIMA, para producir el destilado.

» En el estudio previo 095 de 2012, que antecedi6 a
la suscripciéon del Contrato 069 del mismo afo, se realizo la

siguiente afirmacion: «Que con el fin de conocer los precios

57 Contrato 069 de 14 de febrero de 2012, obrante a folios 17 a 24, cuaderno Soporte
Estipulaciones.

58 ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio:
[...] 50. En los pliegos de condiciones o términos de referencia: [...] €) Se definiran
reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la
formulacion de ofrecimientos de extension ilimitada o que dependan de la voluntad
exclusiva de la entidad. [...] d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible
cumplimiento, [...].
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en el mercado de la maquila de nuestra marca, la
administracion curso invitacion a cotizar a las cuatro licoreras
mds grandes y con mayor experiencia del palis:
Cundinamarca, Antioquia, Valle y Caldas, de las cuales tan
solo la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia manifesto
su interés para la produccion de 700.000 unidades de
Aguardiente Doble Anis bajo las condiciones de oportunidad
requeridas por el Departamento del Huila, cotizando la
maquila del producto puesto en Neiva razon de $2.408.00 por
botella en presentacion de 375 ml. Las tres licoreras restantes
manifestaron no poder cumplir nuestras condiciones.y no

cotizaron la maquila».

Serias contradicciones ofrece la anterior afirmacién alli
contenida. Si bien menciona que la invitacién a cotizar que
se extendio a 4 licoreras tuvo como fin Gnico conocer precios
en el mercado, dando a entender que no se trataba de una
invitacién formal a participar de un proceso de seleccién para
contratar, lo cierto es que seguidamente se contradice,
estableciendo como requisito indispensable garantizar el
inicio de la produccion en una fecha fija (15 de febrero de
2012) y anunciando a la FLA como la Gnica en «manifest[ar]
su interés para la produccion de 700.000 unidades de
Aguardiente Doble Anis», como si de una genuina y formal

invitacion a participar en un proceso de seleccion se tratase.
Tal imprecisién llevé a que las Industrias Licoreras del

Valle y Caldas entendieran que se trataba de una invitacion

a participar en un proceso de seleccién, informando la
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primera que por la brevedad del término en que la
Gobernacién del Huila requeria el producto terminado, le era
imposible cumplir con ese objetivo;>° en tanto la segunda,
solicit6 la ampliacibn del plazo para presentar una
propuesta, previa aclaracion y aporte por parte de la

Gobernaciéon del Huila de informacion requerida para tal fin.

Tales circunstancias constituyen afectacion al principio
de transparencia que rige la contratacion estatal, por cuanto
(i.) los oficios de 26 de enero de 2012 no fueron precisos en

la finalidad perseguida (si tan solo se trataba de cotizaciones a fin
de determinar precios del mercado o si eran verdaderas invitaciones a

participar en un tramite contractual) y= adicionalmente (ii.)
concedia un término precario e insuficiente para dar

respuesta, lo cual lo hacia imposible de cumplir.6?

Para la Corte, resulta evidente la ausencia de
imparcialidad por parte de la entonces gobernadora, que en
el mencionado estudio previo, ya desde ese momento
descarté las tres licoreras consideradas supuestamente
“solo” para efectos de “cotizar los precios en el mercado”, al
mencionar que aquellas manifestaron no poder cumplir con

las condiciones, desatendiendo que:

59 Cfr. fl. 85 Cuaderno Soporte Estipulaciones.

60 ARTICULO 24 de la ley 80 de 1993. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En
virtud de este principio: [...] 50. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:
[...] b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y
eviten la declaratoria de desierta de la licitaciéon o concurso. [...]d) No se incluiran
condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, [...].
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- Los estudios previos tienen como finalidad servir de
soporte para que los interesados en participar del
proceso precontractual, puedan valorar el alcance de
lo requerido por la entidad y con base en ello elaborar

la correspondiente propuesta; y que

- La Industria Licorera de Caldas solicit6 ampliacion
del plazo para presentar una propuesta, dada la
premura con que se requirid la cotizacion y la
necesidad de valorar los insumos requeridos, sin

haber obtenido respuesta alguna.ét?

Develandose un comportamiento aun mas parcializado
en favorecer a la FLA, «los acercamientos conducentes a un
eventual acuerdo para la produccion y comercializacion por
parte del Departamento de Antioquia - Fdbrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia del producto “Aguardiente Doble
Anis”», manifestados por esta ultima productora de licor en
el oficio de 31 de enero de 201262 dirigido a la Gobernadora
GONZALEZ VILLA en respuesta a la “solicitud de cotizacion”
de 26 de enero de 2012, en los cuales se afirma, se venian
adelantando con antelacién al requerimiento. ‘Acercamientos
previos’ de los que la entonces Gobernadora del Huila privo
a otras licoreras del pais, a quienes nunca convocé en tal

sentido, como silo hizo con la FLA.

61 Cfr. Fls.86 y 87, cuaderno Soporte de las Estipulaciones.
62 Fls. 88 y ss., cuaderno Soporte de las Estipulaciones.
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» Comparte igualmente la Corte la apreciacién rendida
por el a-quo, de acuerdo con la cual, si bien a través de los
oficios de 26 de enero de 2012 dirigidos a las licoreras de
Caldas, Valle, Cundinamarca y Antioquia, la Gobernadora
hoy procesada invit6é a cotizar 700.000 botellas de

aguardiente a otras empresas, aspectos como:

- el corto plazo otorgado para presentar cotizaciones
(tres dias habiles),

- elsilencio guardado frente a la peticion de la Licorera
de Caldas de ampliar el plazo, y

- exigir como condicién garantizar la produccion antes
de 15 de febrero de 2012 y la puesta del producto en

la ciudad de Neiva

ponian en una posiciéon privilegiada a la FLA, por ser la
industria que venia produciendo el aguardiente desde el
2009 y con la que ademas, habia sostenido reuniones
previas, segun lo reconoci6 en la mencionada comunicacion

la misma licorera.

» Adicionalmente, ningin estudio previo estableci6
factores a tener en cuenta para determinar la mejor opcion
(econémica, técnica y juridicamente). No se sefalaron
criterios comparativos, valores agregados o ventajas
comparativas a tener en cuenta en la valoracién y/o
calificacion de quienes llegasen a participar presentando sus

propuestas.
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Omision indicativa de que desde entonces, ya la balanza
estaba inclinada hacia la FLA, pues incluso en dos de ellos
(498 y 791 de 2012), ya se mencionaba a aquella como unica
licorera oficial con registro sanitario INVIMA vigente para la
produccion del aguardiente Doble Anis, Gnica que presento
propuesta y Unica que adelanté reuniones previas con la

Gobernaciéon del Huila.

» En las resoluciones de justificacion 003 de 14 de
febrero, 039 de 07 de mayo y 213 de 24 de agosto de 2012,
correspondientes al tramite precontractual que antecedi6 la
suscripcion de los contratos 069, 0302 y 0537 del mismo
ano, se afirmoé haber cursado invitaciéon a las cuatro licoreras
mas grandes y con mayor experiencia en la produccién de
licores del pais (Caldas, Antioquia, Cundinamarca y Valle),
de las cuales sélo la FLA manifest6 su interés con el
cumplimiento de las condiciones establecidas, circunstancia
contraria a la realidad, pues como quedé visto en el inicio del
presente titulo (3.4.5.3.2.2.) tales misivas remitidas a dichas
empresas productoras de licor, por las razones ya expuestas,
no pueden tenerse como verdaderas y formales invitaciones

a participar en un proceso de seleccion contractual.

En gracia de discusién, de tenerse como verdaderas
invitaciones a participar aquellas contenidas en los oficios de
22 de marzo de 2012, no se entiende por qué no fueron
tenidas en cuenta las propuestas presentadas por la

Industria Licorera de Caldas,®3 la Empresa de Licores de

63 Fls. 100 a 106, cuaderno soporte estipulaciones.
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Cundinamarca®* y la Industria Licorera del Cauca,®>
allegadas dentro del plazo establecido por la Gobernadora en
su solicitud, no siendo objeto de comparacién ni en los
precios ofertados, ni en ningun otro elemento de los exigidos,
a fin de escoger, de entre los proponentes, la oferta mas

conveniente al departamento del Huila.

Es posible entonces concluir, que tal afirmacién en los
actos administrativos, so6lo tenia como finalidad, dar
apariencia de transparencia e imparcialidad, colocando a la
FLA como unica fabrica con la capacidad de cumplir el objeto
de los contratos interadministrativos, cuando resultaba
evidente la inclinacibn de la Gobernacién del Huila,
encabezada por la acusada CIELO GONZALEZ VILLA, en
favorecer, con los contratos de produccion del aguardiente

doble anis, a la FLA.

- Reuniones previas entre la Gobernacion y la FLA

para acordar condiciones de los contratos

Para esta Segunda Instancia, asi como también Ilo
consideré el a-quo, las reuniones previas a los procesos
contractuales surtidos, entre la exgobernadora 'y
representantes de la FLA en las que las partes acordaron las
condiciones de los mismos, y de las cuales dan cuenta

algunos de los documentos incorporados como prueba,®® asi

64 Fls. 107 a 112, cuaderno soporte estipulaciones.
65 Fls. 113 a 116, cuaderno soporte estipulaciones.
66 Asi, el oficio de 31 de enero de 2012 suscrito por el gerente de la FLA (fls 88
cuaderno soporte estipulaciones), en el que a través del uso de la expresién «Con el
proposito de continuar los acercamientos conducentes a un eventual acuerdo para la
produccién y comercializacion por parte del Departamento de Antioquia — Fdbrica de
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como también, el entonces gerente de la Licorera de
Antioquia, FERNANDO RESTREPO RESTREPO, son también
indicativos no sélo de la inclinaciéon por la FLA, sino también
del propésito de conceder a ésta y no a otra licorera del
mercado, la produccién del aguardiente doble anis para el

departamento del Huila.
- Celeridad en fases contractuales

También comparte esta Corte con la sentencia de
primera instancia, que con la rapidez con que se adelantaron
los tramites precontractuales, se atenté en contra de los
principios de la contratacion estatal de transparencia y

publicidad. Veamos:

- En el contrato 069 las invitaciones a cotizar se
emitieron el jueves 26 de enero de 2012, se dio un plazo para
responder hasta el martes 31 de enero siguiente. Los
estudios previos datan del martes 07 de febrero de 2012 y
resolucion de justificacion y contrato fueron suscritos el

mismo dia, martes 14 de febrero.

- De igual forma, en el contrato 0302, mientras la

resolucion de estudios previos 498 fue expedida el viernes 04

Licores y Alcoholes de Antioquia del producto “Aguardiente Doble Anis”, me es grato
suministrarle la siguiente informacion [...]», da a entender la realizaciéon de encuentros
previos a fin de acordar las condiciones de la negociacion. También las resoluciones
de estudios previos 498 y 791 de 2012 (fls, 53 y 67 cuaderno soporte estipulaciones)
registran: «Que segiin acta de Reunion No. 1 del 27 de abril de 2012, en la que
participaron funcionarios de la Fdbrica de Licores de Antioquia y de la Gobernacion del
Huila, se acordo rebajar el costo de la maquila por botella en presentaciéon de 375 ml.
De $2.408.00 a $2.389.00 e incrementar el valor de reconocimiento por el uso de la
marca de $937.00 a $963.00 por botella en presentacion de 375 ml. [...]».
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de mayo de 2012, la resolucién de justificacién fue emitida el
lunes 07 de mayo siguiente, mediando entre éstos ningun dia
habil, para suscribirse el respectivo negocio juridico el 10 de

mayo inmediatamente posterior.

- Finalmente, para el contrato 0537, los estudios
previos tienen fecha 23 de agosto de 2012, emitiéndose la
correspondiente resolucién de justificacién al dia siguiente
(24 de agosto), misma data en la que se firma el contrato

entre las partes.

Tal celeridad excesiva impide una real publicidad de los
actos administrativos, de tal forma que otros agentes que
participan en el mercado hubiesen tenido la oportunidad de
conocer la necesidad de la Gobernacién del Huila y participar

presentando la correspondiente propuesta.

Tampoco tuvieron los interesados, la oportunidad de
controvertir los referidos actos administrativos, todo lo cual,
constituye una vulneracién a los principios de transparencia
y publicidad que rigen la contrataciéon estatal, dejando si de
manifiesto el evidente interés de la exgobernadora GONZALEZ

VILLA en orientar la contrataciéon a favor de la FLA.

3.4.5.3.3. Conclusion parcial

En suma, concluye la Corte en sede de segunda

instancia, que el tipo penal objetivo constitutivo del punible

de Interés indebido en la celebracion de contratos descrito en
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el articulo 409 del Cédigo Penal, halla demostraciéon en el
presente caso, a través de la acreditacién, de las siguientes
circunstancias que tuvieron lugar en los tres procesos

contractuales reprochados:

- Ausencia de invitacibn formal a otros posibles
oferentes

- La exigencia de registro sanitario expedido por el
INVIMA para la produccién del licor anisado, como
condicion a los posibles oferentes.

- La falta de precision y/o ausencia de claridad en las
solicitudes de cotizacién remitidas por la acusada a
las diferentes licoreras, tanto en la finalidad de
aquellas, como en las caracteristicas especificas del
producto a elaborar.

- - La no determinacion de los factores o criterios a tener
en cuenta en la seleccién de la mejor opcion.

- Las reuniones anteriores a los procesos
contractuales, entre la Gobernacion del Huila y la
FLA en las que se discutieron y acordaron los
términos de los contratos; y finalmente,

- La celeridad en las fases contractuales

indicativas, en conjunto, de un interés indebido en
favorecer a la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia,
que impidié la participacion de otras licoreras del palis,
también con la capacidad de producir la bebida destilada, en
la seleccion objetiva e imparcial que se impone al funcionario

publico en virtud de su cargo. Conductas, todas dirigidas por

158



COMPARTIDO POR:

P e o CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03
P \ BEILran NUMERO INTERNO: 66710
\«:a) Pardo. SEGUNDA INSTANCIA

CIELO GONZALEZ VILLA

la mandataria departamental, en contravia del interés
general, la imparcialidad que le es debida y los principios de
seleccion objetiva y transparencia que gobiernan la

contratacion estatal.

En consecuencia, deja claro todo lo hasta aqui
analizado, que no les asiste razén a los recurrentes, quienes
de manera errada pretendieron ubicar la ausencia de
invitaciones a otros oferentes y la omisién en dar respuesta
a las solicitudes de prorroga presentadas por alguna licorera
con el fin de contar con el tiempo suficiente para presentar
propuesta, en circunstancias constitutivas. del delito de

Contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Establecida 'la legalidad de las modalidades de
contratacion y de seleccién a las que acudio la procesada, se
descarto obligacion de haber acudido a la licitaciéon publica y
al cumplimiento de los requisitos legales esenciales que
aquella implicaba, descartandose asi la configuracion del

tipo penal descrito en el articulo 410 del Codigo Penal.

En tal virtud, al haberse optado legalmente por el
camino de la contratacion directa como modalidad de
seleccién y por carecerse de un procedimiento reglado para
estos casos, manteniendo vigencia en todo caso la
observancia de los principios de seleccion objetiva y
transparencia, incluso para los casos de seleccién directa, las
circunstancias demostradas indicativas de una inclinacién

en favorecer a la FLA con la adjudicacién de los contratos
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interadministrativos para la produccion del aguardiente
Doble Anis del Huila, se configura en el presente caso el tipo

penal de Interés indebido en la celebracién de contratos.

Adicionalmente, debe recordarse a los impugnantes,
que como se analiz6 en el acapite dedicado a los elementos
constitutivos del tipo penal de Interés indebido (3.4.1.), el
ingrediente subjetivo del injusto referido a la intencién de
obtener un provecho propio o para un tercero, no restringe a
categoria, calidad o naturaleza juridica especifica alguna el
tercero a favor de quien se inclina indebidamente el servidor
publico, pudiéndose tratar en consecuencia, tanto de un

particular como de una entidad publica.

Y que el hecho de que el sujeto que se busca favorecer
sea una entidad publica y que ésta, en efecto, resulte mas
favorecida con la indebida intervencion del funcionario que
sin ella, no elimina el desvalor de la accién que se reprocha,
consistente en el alejamiento del servidor publico del
adecuado ejercicio de la funcién publica, de la imparcialidad
y objetividad que le es propia, de la rectitud que en el proceso

de contratacion debe estar presente.

El argumento de la defensa segun el cual “no es posible
predicar un interés contrario al general, cuando éste recae en
entidades de derecho ptblico, concretamente de dependencias
de una entidad departamental como en efecto ocurrio para la
época de ocurrencia de los hechos objeto de controversia» es

inadmisible —en este caso concreto— porque desconoce la
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naturaleza juridica de las Empresas de Licores
departamentales al excluirlas de las reglas de Ila

competencia.

En efecto, las licoreras departamentales son empresas
industriales y comerciales del Estado (sin perjuicio de que
para la época de los hechos la FLA operaba bajo otra
naturaleza juridica, pero con idéntico propdsito comercial), lo
que significa que su vocacién comercial no rifie con su
naturaleza publica, de donde surge que favorecer a una de
estas empresas con una contratacién amafiada es tanto

como hacerlo con un particular.

La naturaleza departamental de la FLA no justifica su
favorecimiento porque al obrarse de semejante manera por la
Gobernadora del Huila, evidentemente favorecio los balances
comerciales de esa compafia comercial y, a su vez, deterioro
los de aquellos que pudiendo competir en igualdad de
condiciones no tuvieron oportunidad de acceder en esas

condiciones a un negocio comercial.

Las empresas industriales y comerciales del Estado en
el ambito de sus negocios operan con animo de lucro y tienen
derecho a ejercer su actividad industrial y comercial bajo el
amparo del articulo 13 de la Constitucion Politica, pero sobre
todo del articulo 333 que protege la libre competencia que
justamente es el derecho a competir sin ser discriminado. Y
precisamente eso es lo que aqui ocurrid, la Gobernadora del

Huila y su equipo de asesores decidieron por si y ante si,
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discriminar a todo posible maquilador de aguardiente que no
fuera la FLA. Esa decision no solo fue manifiestamente
inconstitucional, sino que es, como se ha demostrado, tipica

penalmente.

En este mismo sentido, debe recordarse, que la norma
no demanda la existencia de un interés de perjuicio, pues el
nucleo del injusto de esta conducta no esta en el mero animo
de obtener un provecho indebido, sino en la realizacion de
actos contractuales o precontractuales a través de los cuales
se materialice la vulneracioén, se insiste, de la imparcialidad
que debe garantizar en favor del interés general, la funcién
publica. Por tanto, se reitera, sera. antijuridica la conducta
con la cual se haya vulnerado la imparcialidad de la
administracion, . aunque la obra resulte beneficiosa

econdmicamente para el ente publico.

3.4.5.3.3. Demostracion del elemento subjetivo de

la conducta

Otro punto de controversia de los apelantes con el fallo
de primera instancia se centr6 en la acreditacion del dolo de
la acusada en la conducta reprochada. Para el representante
del Ministerio Publico, la acusada conformé un grupo
interdisciplinario que contaba con expertos en contratacion
estatal, cuyas conclusiones le permitieron adoptar el
comportamiento ahora reprochado. En su criterio, derivar el
elemento subjetivo de la conducta, de la calidad de abogada

de la enjuiciada y su experiencia como servidora publica, es
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un fundamento débil, por cuanto no todo abogado o servidor

publico, esta obligado a ser experto en contratacién publica.

La demostracion del dolo, dada su condicion de “hecho
psiquico” (no perceptible directamente por los sentidos),
como suele denominarsele por algunos doctrinantes,
generalmente se hace a través de inferencias, por la obvia
dificultad para lograr su acreditacion a través de “prueba

directa”.

Sobre el dolo, ha dicho esta Corporacién que en tanto
se refiere al conocimiento y la voluntad ‘de todos los
elementos que constituyen el tipo objetivo, se demuestra
valorando aquellos dataes, precisamente objetivos, que

rodean la realizacion de la conducta:

«De esta manera, habrd situaciones en las cuales presentar
en la motivacion aserciones especificas relacionadas con el dolo no
serd mds que un ejercicio discursivo repetitivo e irrelevante para
efectos de la constitucionalidad y legalidad de la decision, en la
medida en que de las circunstancias objetivas probadas en el
expediente pueda predicarse, sin mayores dificultades, la

imputacion al tipo subjetivo».6”

En este caso, la primera instancia, dedujo que la
procesada conocia que estaba transgrediendo el
ordenamiento penal en virtud de su formacién profesional
como abogada con posgrado en derecho publico y su

experiencia laboral como consejera en la Embajada de

67 CSJ AP de 10 de julio de 2013, Rad. 41411.
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Colombia en Uruguay, alcaldesa de Neiva, diputada de la
Asamblea Departamental del Huila y directora regional del

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Adicional a ello, estimé como demostrativos de su
voluntad de contrariar la norma con el objetivo de favorecer
a la FLA, la pluralidad de irregularidades en las que incurrié
en los tramites contractuales, las cuales podran ser

advertidas por cualquier persona novel en la materia.

Para esta Corporaciéon que actua en sede de segunda
instancia, no puede resultar baladi la multiplicidad de
comportamientos  dirigidos y .desarrollados por Ila
exgobernadora, evidentemente dirigidos a favorecer a la FLA
con el otorgamiento de los tres contratos para la produccion

del licor destilado.

No pudiéndose obviar, que se tratdé no de uno, sino de
tres contratos que se sucedieron uno tras otro en el tiempo y
que a simple vista, la exgobernadora, siempre propugno
porque fuerala FLA, la favorecida, construyendo para los tres
eventos reprochados, estudios previos acomodados a la
medida de ésta, realizando invitaciones a cotizar a varias
licoreras sin hacer claridad del objetivo de su peticion, como
tampoco de las especificaciones necesarias, sumandole a ello
la imposicion de términos céleres que impidieran la

participacion de otras licoreras.
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Asi mismo, no resulta creible el desconocimiento por
parte de ella como de su equipo interdisciplinario que la
acompafod, de la vigencia de los principios que rigen la
contratacion estatal, incluso en los casos de contratacion
directa, principalmente de aquellos de seleccion objetiva y

transparencia.

Observancia de tales principios para los casos de la
modalidad de seleccién de contratacién directa, ya decantada
de bastante tiempo atras por la jurisprudencia del Consejo
de Estado, imposible de desconocer por quien no sélo no era
neofita en los temas de administraciéon publicay en concreto,
en contratacion por parte de las entidades del Estado, sino
también, por quien contaba con formaciéon profesional de
abogada, . especialista en administracion publica y con
recorrido en el servicio publico, tal y como lo sefal6 la Sala

Especial de Primera Instancia.

Sobre este ultimo aspecto (vigencia de principios que
rigen toda forma de contratacion estatal), no es posible obviar
la advertencia realizada por la Contraloria Departamental del
Huila en su misiva de 05 de junio de 2012 dirigida a
GONZALEZ VILLA, incorporada como prueba por estipulacion
probatoria entre las partes, en la que el 6rgano de control

recordo a la funcionaria:

«[...] lo sentenciado por la H. corte Constitucional en fallo C-
949 proferida el 5 de septiembre de 2001, al prevenir que la
contratacion directa no implica la exclusion de las normas y

principios que garantizan la escogencia del sujeto que mds
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convenga al Estado [...]», citando la referida providencia del
Tribunal Constitucional en el siguiente aparte: «[...] no es cierto que
dicha clase de contratacion implique que la entidad estatal
contratante pueda inobservar los principios de economia,
transparencia y de seleccion objetiva. Por el contrario, en
ella también rigen, para asegurar que en esta modalidad de
contratacion también se haga realidad la igualdad de
oportunidades. Se reitera que la potestad de contratacion directa
debe ejercerse con estricta sujecion al reglamento de contratacion
directa, actualmente consignado en el Decreto 855 de 1994, cuyas
disposiciones, conforme al pardgrafo del articulo 24 de la Ley 80,
precisamente, buscan garantizar y desarrollar los principios de
economia, transparencia y, en especial, el deber de_ seleccion
objetiva establecidos en el Estatuto contractual”™ (resaltado

realizado por la Contraloria).

Procediendo incluso la Contraloria a desarrollar para la
Gobernadora ahora procesada, los conceptos de los
principios de transparencia, seleccion objetiva, planeaciéon y
economia, apoyandose en pronunciamientos del Consejo de

Estado.68

De tal manera, la Sala no advierte yerro alguno en la
atribucién dolosa - entendida como conocimiento de todos
los elementos constitutivos de la infraccibn penal -,
reprochada a la dirigente departamental, CIELO GONZALEZ

VILLA.

4. Sintesis

68 Cfr. documento obrante a folios 132 a 153, cuaderno soporte estipulaciones.
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Con fundamento en lo hasta aqui expuesto, en el
presente asunto se encuentra acreditado mas alla de toda
duda, tanto la materialidad del punible de Interés indebido
en la celebracién de contratos, en concurso homogéneo
(referido a los contratos interadministrativos 069, 0302 y
0537 de 2012), como la responsabilidad penal de la acusada
en éstos, imponiéndose, pero por las razones aqui expuestas,
la confirmacion de la declaratoria de condena en tal sentido,

impuesta por la Sala Especial de Primera Instancia.

5. Redosificacion de la sancion como consecuencia
de la declaratoria de prescripcion de la accion penal

respecto de los delitos de falsedad

CIELO GONZALEZ VILLA fue condenada en primera
instancia a las penas principales de 79 meses y 24 dias de
prision, multa de 218.37 salarios minimos legales mensuales
vigentes para la época de los hechos y 90.93 meses de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, al ser hallada penalmente responsable, en calidad
de autor, de «tres delitos de interés indebido en la celebracion
de contratos en concurso homogéneo y sucesivo, en concurso
heterogéneo con dos delito de falsedad ideolégica en

documento publico».

Como consecuencia de la declaratoria de preclusion de
la actuacion por haber operado el fenémeno de la
prescripciéon respecto de los delitos de Falsedad ideolodgica en

documento publico, procedera la Corte a reducir la pena

167



COMPARTIDO POR:

AR ek CUI: 11001 60 00102 2012 00136 03
P \ Delitran NUMERO INTERNO: 66710
A_-.«_:_&) PCI rdo. SEGUNDA INSTANCIA

CIELO GONZALEZ VILLA

impuesta por el a-quo, eliminando el monto adicionado en
virtud del concurso heterogéneo con las conductas

atentatorias contra la fe publica.

En este orden, teniendo en cuenta que la Sala Especial
impuso por el concurso homogéneo del delito de Interés
indebido en la celebracion de contratos las penas principales
de setenta y cuatro (74) meses de prision, multa por el
equivalente a doscientos dieciocho punto treinta y siete
(218.37) salarios minimos mensuales legales vigentes
para el afio 2012 e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por un término de 83.7
meses, eliminado el aumento que realizé en virtud del

concurso heterogéneo con las falsedades (5.8 meses de prisién
y 7.36 meses de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones

publicas), 1la pena quedara en los valores sefialados en
precedencia para los delitos contra la administracion
publica, sentido en el cual se modificara el fallo de primer
grado. La pena de multa se mantendra en el valor indicado
en el fallo de primera instancia, por cuando el delito de

falsedad no acarreaba sancion pecuniaria.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VIII. RESUELVE
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PRIMERO: Precluir la actuacién adelantada en contra
de CIELO GONZALEZ VILLA respecto del concurso homogéneo
(2 eventos) del delito de Falsedad ideoldgica en documento

publico, por haber operado el fenémeno de la prescripcion.

SEGUNDO: En consecuencia, modificar las sanciones
impuestas a CIELO GONZALEZ VILLA, en el sentido de
condenarla a las penas de setenta y cuatro (74) meses de
prision, multa por el equivalente a doscientos dieciocho
punto treinta y siete (218.37) salarios minimos
mensuales legales vigentes para el ano 2012 e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por un término de 83.7 meses, al haber sido
hallada penalmente responsable del concurso homogéneo (3
eventos) del delito de Interés indebido en la celebracion de

contratos.

TERCERO. Confirmar en lo demas y por las razones

expuestas, el fallo impugnado.

Notifiquese y devuélvase a la Sala de origen.

AVILA/ROLDAN

sidenta dela Sala
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GERARD SA QASTILLO

FERNAN B OS PALACIOS
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