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VISTOS:



Resuelve la Sala si admite o no la demanda de casacion presentada por los defensores de los
procesados JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS y LEONARDO OCAMPO MURNO?Z.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL:

1. El representante legal de la ASOCIACION COMPARTIR CUNDINAMARCA, en cumplimiento del
convenio para el desarrollo de servicios de administracion zonal celebrado con el Fondo para la
Reconstruccién y Desarrollo Social del Eje Cafetero (FOREC) y con cargo a recursos del presupuesto
nacional, contraté el 17 de diciembre de 1999 a PROCON LTDA, representada por el ingeniero
LEONARDO OCAMPO MURNOZ, para la reparacién de la “linea de conduccién bocatoma-estacion
de bombeo en el municipio de Montenegro” (Quindio), de acuerdo con los términos de referencia
y los especificados en la propuesta presentada por el contratista, dentro de los cuales se
encontraba el suministro e instalacion por parte del ultimo de 5.406 metros de tuberia GRP DN6SN
2500, valorados en $423.603.348.00. Se acordd el valor total del contrato en $815.814.917.00 y su
plazo de ejecucién en 180 dias.

El 21 de diciembre siguiente la ASOCIACION COMPARTIR CUNDINAMARCA contraté la
interventoria de la obra con la Empresa Sanitaria del Quindio S.A. (E.S.P.) -ESAQUIN S.A.—
representada legalmente por su gerente JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS, quien en ejercicio de su
labor sugirid algunas modificaciones al proyecto, finalmente admitidas por el contratante y que se
reflejaron documentalmente en varios OTROSI y en distintas cartas y actas de reunién de los
miembros de cada entidad vinculada a la labor.



Entre los cambios sugeridos estuvo el de utilizar en la canalizacion del acueducto tuberia de
polietileno. El 15 de agosto de 2000, de hecho, en el oficio a través del cual el interventor GOMEZ
ARIAS le otorgé a PROCON LTDA “acta de inicio parcial” de la obra, establecié como
condicionamiento “empezar la instalacién de tuberia de 16” en PE 100PN6 a partir de la abcisa
KO+000 (bocatoma existente) hasta la abcisa KI+079.31 (aguas debajo de la bocatoma existente”.

El 2 de febrero de 2001 el Gerente de Construcciones de la FUNDACION COMPARTIR, Roberto
Goldstuecker, le comunicé a LEONARDO OCAMPO que se liquidaria el contrato “una vez el valor
de la tuberia y su instalacion mas las obras preliminares y desarenador” completara
$815.814.917.00y el 11 de enero de 2002 suscribieron “a entera satisfaccién” el “acta de entrega
y recibo de obras y acciones contratadas” Sandra Milena Buitrago Amariles, Jefe de la Unidad de
Infraestructura y Servicios Publicos del FOREC, Gustavo A. Pulecio G., representante legal de la

Asociacién COMPARTIR—Montenegro y el interventor JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS.

El presidente y el secretario general de la Asociacidon de Usuarios de Servicios Publicos del Quindio,
mediante carta fechada el 15 de marzo de 2004, le transmitio a la Defensoria del Pueblo de
Armenia la preocupacion sentida desde varios meses atrds por los habitantes de Montenegro,
debido al “abandono en que se encuentra la obra reparacion linea de conduccidon bocatoma-
estacion de bombeo, que ayudaria a la solucién del gravisimo problema de suministro de agua
para toda la poblacion”.

Tras la intervencion de la Contraloria General de la Republica se informd lo pertinente a la Fiscalia
y ésta, una vez realizada la investigacion de rigor, concluyé con fundamento en los estudios
elaborados por la entidad de control fiscal que el trabajo contratado no se realizé en su totalidad
porque solamente se instalaron 1.980,5 metros de tuberia, los cuales, ademas, debieron cortarse
en algunas partes debido a que causaban obstruccidn. En consecuencia, el interventor JUAN
CARLOS GOMEZ ARIAS recibié una obra que no se ejecuté en su totalidad. Y el contratista
LEONARDO OCAMPO MURNOZ, al no cumplir con lo pactado sino con menos del 50%, se apropié de
los recursos del Estado.



Ellos, a su turno, sefialaron que la obra fue redisefiada y se llevé a cabo conforme a los nuevos
términos, entre los cuales estuvo el cambio de tuberia por una mas costosa a la inicialmente
prevista (se pasé de tuberia en fibra de vidrio a de polietileno de alta densidad), lo cual condujo a
canalizar menos metros de los inicialmente establecidos.

2. Al proceso, iniciado el 28 de diciembre de 2005, fueron vinculados mediante indagatoria
LEONARDO OCAMPO MUNOZ y JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS, a quienes la Fiscalia acusé el 6 de
marzo de 2008. Al primero, en calidad de autor responsable de la conducta punible de peculado
por apropiacion (art. 397 del C.P.). Al segundo, en calidad de autor responsable del delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales (art. 410 ibidem). Esta providencia fue confirmada
en segunda instancia el 16 de junio de 2008.

3. Tramitado el juicio, el 12 de marzo de 2010 el Juzgado 52 Penal del Circuito de Armenia condend
a JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS a 60 meses de prisién, multa de 68.75 salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
término de 70 meses y 15 dias. A LEONARDO OCAMPO MURNOZ lo condené a 57 meses de prision,
inhabilitacion de derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena principal y a la
sancion intemporal prevista en el articulo 122 de la Constitucidon Politica.

No se les concedié la condena condicional ni la prisién domiciliaria.

4. El defensor apeld ese pronunciamiento y el Tribunal Superior de Armenia, por intermedio de la
sentencia recurrida en casacion, dictada el 7 de septiembre de 2011, lo confirmé con las



siguientes modificaciones: fijéo en 60 meses la pena de prision deducida al acusado JUAN CARLOS
GOMEZ ARIAS, en el mismo lapso la sancién accesoria de inhabilitacién de derechos y funciones
publicas y en 10 salarios minimos legales mensuales vigentes la multa; y establecié en 36 meses la
pena de prision al procesado LEONARDO OCAMPO MURNOZ y en igual lapso la inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas. Se le otorgé al ultimo la condena de ejecucion
condicional.

LAS DEMANDAS:

Presentada a nombre del acusado JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS.

Primer cargo. Nulidad por violacion del derecho de defensa.

Tras la apertura de la investigacion el procesado fue declarado persona ausente el 30 de mayo de
2007. Para el efecto la Fiscalia s6lo comisiond a un investigador de la SIJIN, quien consiguid en la
Registraduria Nacional del Estado Civil la direccidon que esa persona suministré cuando pidio la
expedicidon de su cédula de ciudadania. Se dirigio al lugar y comprobé que no residia alli.



No se cumplidé “con el agotamiento de todos los medios posibles para asegurar la presencia o
comparecencia del sindicado al proceso y dentro del término prudencial para su vinculacion”.
Habia sido gerente de ESAQUIN, alli reposaba su hoja de vida, el instructor lo sabia y no la solicito.

En consideracion a la vinculacidn procesal tardia (17 meses después de iniciada la investigacion) e
irregular de GOMEZ ARIAS al proceso, no tuvo oportunidad de controvertir la prueba documental
en la cual se fundamenté la condena. Adicionalmente, no se practicaron los testimonios de los
autores de dichos documentos, los cuales fueron debidamente ordenados por el juzgado del
conocimiento en la audiencia preparatoria.

Le pide el censor a la Corte, pues, casar el fallo y anular lo actuado desde la vinculacion del
procesado.

Segundo cargo. Nulidad por violacion del debido proceso. (Coincide con el primer cargo de la
demanda presentada a nombre de LEONARDO OCAMPO MUNOZ).

Se omitio correr traslado “del informe técnico” suscrito por el ingeniero Jorge Ivan Sierra Mufioz,
presentado en la denuncia formulada por el Contralor General del Quindio y con sustento en el
cual Olga Lucia Salazar Toro y Maria Aleyda Roa Espinosa, funcionarias de esa entidad, llevaron a
cabo el informe obrante a partir del folio 173 del cuaderno original 1.

La anomalia le impidiod al procesado controvertir el medio de prueba, “solicitando las
complementaciones o aclaraciones que hubiese considerado necesarias en el ejercicio de su
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defensa material”. Y aunque el a quo en el juicio ordend las declaraciones del ingeniero y de las

servidoras publicas, lo cual “hubiese permitido subsanar la omisién expuesta”, no se practicaron.

Se tratd, el informe, de la Unica prueba allegada al proceso y en él se apoyd la sentencia
condenatoria. Si se hubiera surtido su traslado, se habrian podido “formalizar” las razones que
condujeron a quienes lo rindieron, “a que se considerara después de dos afos de entregadas las
obras ejecutadas en razén del contrato cuestionado, y que el procesado no se encontraba como
director de ESAQUIN, que las mismas nunca funcionaron y que cuando se entregaron, el
acueducto del municipio de Montenegro Quindio no estaba en funcionamiento”.

También se habrian podido establecer las razones que llevaron al aplazamiento en la iniciacion del
contrato y aclarar muchas dudas que dejd la investigacion realizada por la Contraloria
Departamental y que la Fiscalia no complementd en los varios meses que duré la instruccién.

Se vulneraron, en suma, los articulos 29 de la Constitucién Politica y 263 y 265 de la Ley 600 de
2000. En consecuencia, procede casar el fallo recurrido y anular lo actuado desde la vinculacion
del acusado.

Tercer cargo. Nulidad por la no practica de pruebas decretadas en la audiencia preparatoria.
(Coincide con el segundo cargo de la demanda presentada a nombre de LEONARDO OCAMPO
MURNOZ).



Se ordenaron en ese acto procesal los testimonios de Olga Lucia Salazar, Aleyda Roa Espinosa,
Jorge Ivan Sierra Mufioz y José Omar Londofio Rodriguez. Denunciante la primera “en
representaciéon de participacién ciudadana” y suscriptores los Ultimos de los informes técnicos que
presentd la Contraloria del Quindio. Se justificé el mandato “en la necesidad de aclarar y ratificar

el informe técnico de control fiscal”. También se dispuso escuchar en declaracidn a Jairo lvan
Castillo, “quien habia emitido una certificacién en su calidad de jefe de planeacién del municipio

de Montenegro, documento que se anexo a la denuncia formulada”.

Esas pruebas no se practicaron y se desconocen los motivos de la omisidn, la cual impidio el
ejercicio del derecho de defensa, “ya que los hechos u objeto de los testimonios estan lejos de
poder ser considerados como ineficaces, impertinente o superfluos, so pena de incurrirse en una
actuacidn ostensiblemente arbitraria”.

Eran los unicos medios de conviccion decretados por el Estado “en mas de 30 meses de
instruccion”. lban a aclarar lo sucedido y significaban la oportunidad de “poder contrainterrogar”
la defensa a los declarantes para que esclarecieran sus manifestaciones “en relacién con la
ejecucién de un contrato examinado por ellos, después de dos anos de haber sido liquidado y
entregado en funcionamiento las obras ejecutadas”. O, en otras palabras, para que explicaran las
razones de cada afirmacion realizada en el informe técnico y sefialaran, ademas, por qué
desconocieron las circunstancias que llevaron a los aplazamientos en la iniciacion de los trabajos,
por qué no consultaron el proyecto definido por la entidad contratante y “las razones por las
cuales prevalecieron apreciaciones de funcionarios diferentes al alcalde del municipio de
Montenegro, y sus colaboradores inmediatos en relacion con los beneficios en la ejecucion del
proyecto en su primera fase”. Los testimonios, adicionalmente, conducirian “a que se formalizara
en el proceso” quiénes fueron los responsables del abandono de las obras y “todo” el
“fundamento factico, para hacer las multiples manifestaciones expresadas en el llamado informe
técnico, y que son contrarias a la realidad presentada en la época de ejecucidn de las obras
contratadas”.

Se habria conseguido con dichas pruebas un “cambio sustancial de la situacion juridica del
procesado, ya que el juzgado de conocimiento iria a tener una vision diferente de los hechos
investigados”.



Se transgredieron, en fin, los articulos 29 de la Constitucidn Politicay 234 y 235 de la Ley 600 de
2000. En consecuencia, debe la Corte casar la sentencia impugnada y anular la actuacion a partir
de la audiencia de juzgamiento.

Cuarto cargo. Violacién directa de la ley sustancial por interpretacién errénea del articulo 146 del
Cédigo Penal.

Siempre a lo largo del proceso se le imputd al procesado el delito descrito en el articulo 410 de la
Ley 599 de 2000. Pero en la sentencia del Tribunal se estimd que los hechos sucedieron en 1999,
en vigencia del articulo 146 del Cédigo Penal de 1980, tipo penal éste que fue finalmente el
imputado. Asumid la segunda instancia que las dos normas eran iguales, pasando por alto que la
segunda exige como finalidad de la celebraciéon del contrato sin el cumplimiento de requisitos
legales “el propdsito de obtener un provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero” y
gue el mismo no fue objeto de la investigacion, ni hizo parte de la acusacion ni del fallo de primera
instancia.

Conforme a las declaraciones facticas de la sentencia impugnada, que se admiten sin discusién,
“no aparece el hecho, menos la prueba en relacidn con las funciones publicas que llevaron al
procesado a suscribir el contrato de interventoria, no el de obra cuestionado, en ejercicio de sus
funciones publicas”. Tampoco es evidente que hubiera intervenido en el tramite del contrato
cuestionado o suscrito el acta de su liquidacién. Por ende, no podia adecuarse su conducta al tipo
penal descrito en el articulo 146 del Decreto 100 de 1980. De haber distinguido la segunda
instancia con claridad los elementos de esa disposicidn y los del articulo 410 vigente, la sentencia
habria sido absolutoria por atipicidad. Es la decisién que el casacionista espera de la Corte.



Quinto cargo. Violacion indirecta de la ley sustancial derivada de error de hecho por falso juicio de
existencia. (Es similar al cargo cuarto de la demanda presentada a nombre de LEONARDO
OCAMPO MURNOZ. Por tanto, la sintesis siguiente comprende los dos).

El juzgador omitié considerar los siguientes medios de prueba: 1) informacion del proyecto
“reparacion linea de conduccidon bocatoma estacion de bombeo municipio de Montenegro”; 2)
auto 02, por medio del cual la Contraloria General de la Republica cerrd la indagacion preliminar
fiscal; 3) auto del 25 de agosto de 2006, mediante el cual la Procuraduria Regional del Quindio
archivo la actuacién seguida “por presuntas irregularidades en la primera etapa obra reparacion
linea de conduccidn bocatoma, estacion de bombeo municipio de Montenegro”; 4) oficio del 6 de
diciembre de 2001, suscrito por JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS; 5) Disefios “iniciales y definitivos”
elaborados por la firma TRATAR INGENIERIA LTDA; 6) estudio de suelos y calculo estructural del
proyecto de construccion; 7) oficio del 2 de febrero de 2001, dirigido al contratista por el gerente
de construcciones de la Fundacién Compartir; 8) actas parciales y definitivas de liquidacion del
contrato, en las cuales no aparece la firma del procesado; y 9) acta del 15 de agosto, a través de la
cual se autoriza al contratista iniciar la ejecucién del contrato.

El mérito probatorio que se debid asignar a cada uno de los documentos omitidos se precisa a
continuacién:

Conforme al primero, el proyecto de obra se concibié por parte de la gerencia zonal y el FOREC en
la suma de $1.501.000.000.00, girandose solamente $889.814.917.00.

Sin omitir la prueba, el Tribunal habria entendido que “el objeto del contrato cuestionado, no
representaba el valor de todo el proyecto”, que el interventor ni el contratista eran responsables
del giro de los recursos faltantes para la realizacién de proyecto y que no se ejecuté en su



totalidad porque el FOREC dejod de transferir la suma inicialmente prevista. Habrian entendido los
juzgadores, ademas, que la afirmacion en las actas de liquidacién alusivas a que se llevo a cabo el
100% de la obra, “hace referencia al 100% del presupuesto del contrato ($5889.814.917.00) y no
del proyecto total radicado en los bancos de proyectos por $1.501.000.000.00”. También que si
hacer el “desarenador” y el “canal de conduccién” costd $138.457.378.48, los $739.814.917
restantes sélo alcanzaban para la construccion de 2.8 kildmetros de tuberia. Habrian
comprendido, adicionalmente, que con los $611.185.083 recortados podrian haberse construido
2,6 kilbmetros mds, es decir, se hubiera podido concluir el proyecto. Y que si éste no se finalizé fue
debido al recorte presupuestal del FOREC y no por acciones imputables al interventor o al
contratista.

Sin la omision, en fin, “no se hubiesen hecho las manifestaciones vistas a folio 16 del fallo del ad
quem, quinto inciso; que los recortes presupuestales no se evidenciaron en los OTROSI suscritos al
contrato inicial. Las manifestaciones vistas a folio 17 del mismo fallo, sexto inciso; en relacidon con
las disponibilidades presupuestales expedidas por el FOREC”.

El segundo documento dejado de lado, vale decir, “la queja o denuncia” recibida por la
Contraloria, “tuvo que ver con el abandono de la obra ejecutada por el FOREC” y la investigacion
respectiva se orienté a establecer las personas responsables del hecho, asi como la entidad
encargada de la administracion y mantenimiento de la linea de conduccién bocatoma — estacion
de bombeo municipio de Montenegro.

De considerar esa prueba el juzgador, habria tenido claro que la denuncia fue por el abandono de
la obra en su primera fase de ejecucion “y no por problemas en la ejecucién y liquidacion del
contrato”, que la investigacion se orientd a demostrar “las razones del abandono” y que ESAQUIN,
ciertamente, fue el depositario de todos los documentos vinculados a la ejecucién de ese contrato.
Habria percibido, igualmente, que con la realizacién del mismo no se produjo detrimento del
patrimonio publico —de acuerdo a como lo concluyé la Contraloria General de la Republica— y que
“las situaciones investigadas” ocurrieron dos afios después de entregada la obra, razén por la cual
“no se estimé el valor de lo que supuestamente se apropié el contratista” OCAMPO MUNOZ. La
omisién aqui aludida determind las siguientes manifestaciones contrarias a la verdad en la
sentencia impugnada: que la obra “estuvo lejos de ser ejecutada en la manera prevista en el



contrato” y que no era verdad que en las dependencias de ESAQUIN reposaran “los documentos
referidos a la actividad contractual investigada”. Tales afirmaciones se oponen a las conclusiones
de la Contraloria General de la Republica.

Se corroboraba, con la decisién de la Procuraduria, relacionada como prueba omitida 3), “que no
existieron irregularidades en la actividad contractual investigada”. Debia darsele “el valor
probatorio correspondiente”. Sin embargo, se hicieron prevalecer otras pruebas “que por demas
no fueron controvertidas”.

El mérito que se debid otorgar a la cuarta prueba documental dejada de lado, “se desprende de
su mismo contenido, y de su autor”. Su omisidon condujo a los juzgadores a efectuar las
afirmaciones vistas en los fallos, relativas a la inobservancia de los principios contemplados en el
articulo 209 de la Constitucidn Politica por el incumplimiento de las “funciones legales del
procesado” GOMEZ ARIAS, no demostradas en el proceso. Se debia concluir de acuerdo con el
medio de conviccidon que el contrato pudo celebrarse de la manera como se hizo, supeditandose la
terminacién de la obra a la consecucién de los recursos faltantes para la “reparacién” total de la
linea de conduccidn y no de su “construccién”, “como erréneamente se precisé en el escrito
acusatorio contra el contratista”.

De haberse valorado los demas documentos, no habria incurrido el ad quem “en las
manifestaciones vistas a folio 8 del fallo en relacién con el objeto del contrato”. Tampoco “en las
apreciaciones generales vistas en la sentencia en contravia de que si debian instalar mas o menos
5000 metros de tuberia, con el correspondiente desarenador y del canal de construccion, se
construyé finalmente por problemas de orden presupuestal, sélo 2500 metros lineales de tuberia;
la cual se entregd en funcionamiento, sélo que requeria de un mantenimiento permanente,
situacion que al parecer no sucediod por parte de la entidad que debia administrarla en los afios
siguientes, sentido ademas de la denuncia que inicid el proceso”.



Permitian visualizar, las pruebas omitidas, que la obra contratada podia fraccionarse y de alli que
se haya hablado de fases “generadas por la apropiacion presupuestal inicialmente considerada y
luego recortada por el FOREC”. Habrian permitido entender que las obras de reconstruccion del
eje cafetero “no contaron con el tiempo necesario para realizar estudios técnicos que permitieran
a los presupuestos proyectados ajustarse a la realidad”.

Los presupuestos iniciales de las obras debian modificarse “dinamica y constantemente”. Entre
otras circunstancias, debido a situaciones topograficas y geoldgicas. La terminacion de un
proyecto, ademas, se supeditaba a las apropiaciones del FOREC “y como es de conocimiento
publico, mas en el departamento del Quindio, muchas no alcanzaron a transferirse en su totalidad,
hasta el momento de su extincién y liquidacion”.

Los “estudios técnicos omitidos” le permitian al juzgador entender que el objeto del contrato era
la reconstruccién de una linea de conduccién para facilitar el suministro de agua. Y que se
implemento hasta agotar los recursos, “dejandolo empalmado y funcionando en conjunto con el
antiguo sistema”. Se ratifica esto ultimo con el oficio del gerente de construcciones de la
fundacién COMPARTIR visto a folio 69 del cuaderno original de anexos, “prueba igualmente
omitida en su consideracion, y que nos dice objetivamente, que el contrato se ejecutaba hasta
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agotar el presupuesto asignado en su disponibilidad presupuesta

Sin el error denunciado, en fin, y “con las demas declaraciones que aparecen en el proceso, en
especial confrontando lo explicado por cada uno de los indagados y con otras pruebas
testimoniales, otro hubiese sido el sentido del fallo impuesto” a los procesados, concluyo el
censor. Y le pidié a la Sala, en consecuencia, casar la sentencia recurrida y absolver a sus
representados.



Sexto cargo. Violacién indirecta de la ley sustancial derivada de error de hecho por falso juicio de
identidad. (Coincide con el quinto cargo de la demanda presentada a nombre de LEONARDO
OCAMPO MUNOZ).

El error recayé en los testimonios de Roberto Joaquin Goldstuker Gomez (gerente de
construcciones de la fundacion COMPARTIR), Luis Alberto Castafio Saenz (alcalde de Montenegro),
Javier Valencia Marulanda (gerente administrativo de la fundacién COMPARTIR Cundinamarca) y
los oficios de febrero 18, febrero 24, marzo 16 y agosto 14 de 2000, suscritos por JUAN CARLOS
GOMEZ y dirigidos a Roberto Joaquin Goldstuker Gémez.

El Tribunal distorsiond el contenido de esos medios de conviccién. Desnaturalizé “los dichos de los
testigos” y parcelé la prueba documental. Fue la irregularidad que condujo al proferimiento de
una decisién contraria a la ley, “ya que las pruebas referidas no fueron apreciadas en su conjunto,
ni valoradas conforme a las reglas de la sana critica, por el contrario, se desnaturalizaron, se
desfiguraron en su contenido”.

Procede, pues, casar la sentencia impugnada vy, en su lugar, absolver al procesado.
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Séptimo cargo. Violacién indirecta de la ley sustancial “por error de apreciacion”. (Es similar al
cargo sexto de la demanda presentada a nombre de LEONARDO OCAMPO MUNOZ. Por tanto, la
sintesis siguiente comprende los dos).



Tras aludir el casacionista al contenido de los contratos de obra y de interventoria, a los cinco
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otrosi del “contrato inicial”, al video de la construccion realizado por el ingeniero LEONARDO
OCAMPO, a las actas de entrega de la labor contratada y de liquidacién del contrato GZ
250051999, y de referirse a la apreciacién otorgada a dichos medios de prueba por las instancias,

sefiald que la ultima contraria “la ldgica en sus minimos principios y reglas”.

Los juzgadores, mds precisamente, “desconocieron todos los postulados de la logica y la
experiencia, se actud sin mediana comprension, se actud sin sentido comun, ya que la légica es
sentido comun, se actud contrariando la verdad formal, los enunciados, las premisas consideradas
sin especificarlas, no les permitia llegar a las conclusiones” a que arribaron. Rifien sus argumentos
“con la experiencia que se maneja en el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los
particulares en el ejercicio de una profesidn liberal como la ingenieria, las exigencias puestas en
cabeza del procesado (OCAMPO), para luego tenerlas por incumplidas”.

Resulta temeraria la afirmacién de que la obra no se termind ya que en el expediente aparecen
documentos que dicen lo contrario. Es una conclusion a la que no podia llegarse “con fundamento
en un informe no controvertido en el proceso, y recogido afios después de haberse terminado la
ejecucion del objeto contractual”.

Apartandose “del real objeto del contrato, de los OTROSI suscritos”, concluyeron erréneamente
las instancias “que el objeto del contrato no se cumplié; que no se cumplié con la funcién de
suministrar agua necesaria al municipio de Montenegro”. No resulta técnico ni juridico decir que
no se ejecutd la obra “partiendo de la cuenta de metros lineales de tuberia”. Lo pactado no era
abastecer de agua a esa poblacion sino “canalizar el suministro que ya existia, y que se conducia a
través de un canal en terreno natural”.

El proyecto no se agotaba con la instalacion de la tuberia. Comprendia, ademas, otras estructuras
como el canal de conduccién y el tanque desarenador, obras éstas que se ejecutaron



simultdneamente y se entregaron terminadas, “quedando pendiente por ejecutar el 58% de la
LINEA DE CONDUCCION, mas no de la obra, como erradamente lo concluye el Jueza quo y el
fallador ad quem”.

La finalidad del contrato era reconstruir el canal de conduccién del agua para facilitar su provision
“con menor vulnerabilidad frente a terremotos y deslizamientos”. “El nuevo sistema se
implementd hasta agotar presupuesto dejandolo empalmado y funcionando en conjunto con el
antiguo sistema y, de esta manera, garantizando el suministro de agua”, preciso el censor.

Agrego que en el momento en el que el contratista le entregé los trabajos al FOREC “el servicio de
agua se encontraba en perfecto estado de funcionamiento”. Debia darsele mantenimiento y no se
hizo. Las primeras quejas “se reciben afios después, cuando se decide cortar un tramo de tubos
gue habian instalado”.

De haberse tenido en cuenta lo anterior el fallo habria sido diferente, “ya que razonando con un
objeto de contrato no entendido, (las instancias) cuestionan su cumplimiento, sin tener en cuenta,
ademas, circunstancias de tiempo”, como el hecho de que las irregularidades en el suministro de
agua en Montenegro ocurrieron 31 meses después de entregada la obra por el contratista. Lo
ultimo ocurridé en octubre de 2001 y la queja relacionada con el mal funcionamiento del sistema
de abastecimiento se presenté en mayo de 2004.

Se demuestra, pues, “en elemental raciocinio” que en ese interregno el servicio de agua funciond
normalmente y es “contrario a la ldgica”, por tanto, afirmar que desde la entrega de la obra
sucedid al revés. Y si se presentaron problemas durante tal lapso, se debid tener en cuenta que las
construcciones se garantizaron a través de pdlizas, vigentes hasta 2005, que no se hicieron
efectivas “ante las supuestas irregularidades denunciadas”. Si las mismas no se cobraron, “se
debid concluir en sentido légico, que los hechos que dieron origen a los problemas de suministro



de agua, fueron sobrevinientes y que no tenian relacion con la canalizacidn parcial de dicho
acueducto”.

Se razond “indebidamente”, de otra parte, en la interpretacion del video, al desconocerse “el real
objeto del contrato”.

Respecto del acta de liquidacién del contrato, se incurrid en error de raciocinio al concluirse en la
sentencia que GOMEZ ARIAS la refrendd sin ser ello cierto. Si no lo hizo, “no se le pudo tipificar la
conducta por la que se condend”.

En el “acta de recibo de obras y acciones contratadas”, a su turno, quedd claro que a la sociedad
interventora ESAQUIN Unicamente se le entregaron, en calidad de depdsito, “todos los
documentos anexos del contrato”.

Asi las cosas, lo dicho en los fallos en relacién con los documentos atras mencionados, no es “el
resultado de un raciocinio conforme a la sana critica y menos ajustado a un adecuado
razonamiento”.

En el acta de entrega y de obra y acciones contratadas se expresé: “Queda por ejecutar las

pendientes de 2% a la tuberia segun las especificaciones del disefio, una vez terminadas las obras
de adicion que se deben hacer a la linea de conduccidon bocatoma estacion de bombeo”. El a quo
concluyd que el 58.14% de la construccion se dejo de ejecutar. A través de tal instrumento, segun
el Tribunal, se dio fe de la terminacién exitosa del trabajo, haciéndose constar “que quedaba por



ejecutar el 2% de la tuberia”. Inexplicable para la Corporacion judicial que el procesado haya
suscrito esa acta “cuando las visitas de campo evidencian que faltaba por ejecutar un 38% de la
obra y no un 2% como se manifestd en dicho documento”.

Para el recurrente en ningin momento se dijo en el acta que faltaba instalar el 2% de la tuberia
sino “ejecutar el 2% de las pendientes a la tuberia”, es decir, que debia tenerse en cuenta el 2% de
grado de inclinacion cuando fueran puestos los tubos faltantes. Otra afirmacién errada del
juzgador fue sefialar que al acta de entrega se adjuntd el acta de liquidacién, en cuanto ésta aun
no se habia firmado.

Aparte de los “torpes razonamientos expuestos”, las instancias incurrieron en otro error al
concluir que el procesado JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS “recibid las obras a satisfaccién” cuando en
realidad quien lo hizo fue el Fondo para la Reconstruccién. GOMEZ ARIAS, como interventor,
Unicamente “recibe o se hace depositario de unos documentos”.

Se considerd en la sentencia impugnada, respecto de los testigos “presentados por la defensa”,
gue ninguno tuvo “una relacién directa” con el contrato al cual se refiere el proceso y precisaron
gue la ejecucion del proyecto se planted en dos fases, lo cual nunca se estipuld en el convenio.
Para el censor “ninguna inferencia se puede predicar de tales premisas y conclusion expuesta y
menos que la inferencia sea ldgica, ya que parte de premisas falsas”.

Todos esos declarantes, en primer lugar, tuvieron relacién con la ejecucién del contrato. Directa,
los interventores. E indirecta los que suscribieron el contrato y el alcalde, responsable de la
prestacion de los servicios publicos. El proyecto, en segundo lugar, como lo manifestaron los
testigos, “se considerd en dos fases”. El contrato, por su parte, “podia ser ejecutado en varias
fases. No era de los denominados Ilave en mano, su objeto permitia tal evento, ademas la forma
de pago pactada lo ratificaba, precios unitarios conforme a la obra realizada”.



No se puede concluir, “conforme a la légica”, que las tres proposiciones anteriores no son ciertas

II’

“porgue no se estipularon por escrito en la minuta contractua

También se afirmd en la sentencia que el comportamiento de la obra —calificado de excelente por
los testigos de la defensa— no fue materia del proceso, en el cual se investigd “el recorte de
manera irresponsable de material y cambios en los disefios iniciales; que se reflejan en el
incumplimiento a los requisitos legales del contrato cuyo fin era el de mejorar un servicio publico
la calidad de vida de los habitantes de un municipio y ademas la pérdida de dineros del erario
publico invertidos en dicha obra”.

Decir que el funcionamiento de la construccidon no importa en el presente caso y concluir que la
finalidad contractual era ayudarle a la gente, comporta para el casacionista una contradiccion. A
su turno, limitar el objeto procesal al recorte de material y a cambios en los disefios, “genera una
grave incongruencia entre la acusacion y la sentencia; ya que en aquella, se hace referencia a un
recibido irregular de las obras contratadas, y no se cuestiond en la indagatoria sobre tales recortes
y cambios de disefio, y ahora concreta, justica el fallador ad quem su condena en éstos; situacion
gue genera otro de los vicios que se deben alegar ante esta instancia; generando de paso otra de
las causales de casacion, ya que la conducta que concreta es respecto a la ejecucién del contrato, y
esta no hace parte del tipo penal por el cual se acusé y se condend”.

Agrego el censor que el juzgador, “sin ninglin razonamiento légico” y sin acreditarse en el proceso,
concluyéd que se perdieron dineros publicos, desconociendo evidencia en contrario de la
Contraloria General de la Republica, relativa a que no se presentd detrimento patrimonial. “Y tan
no existié, que para efectos de poder tipificar el tipo penal al otro investigado (OCAMPO MUNOZ)
debieron suponer, que tal supuesto (sic) deterioro fue el minimo establecido en la norma penal
correspondiente”.



Durante toda la actuacién, por ultimo, “sin ninguna consideracién o minimo razonamiento”, se
concluyé que el procesado JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS ostentaba la calidad de servidor publico.
Esta condicion no se demostro en el plenario, al cual no se allegaron “los actos de nombramiento”.
No se conocieron “formalmente” las funciones por él desempefiadas como gerente de ESAQUIN y
tampoco se le preguntaron en la indagatoria. El contrato de obra, calificado de estatal, no lo
suscribid y “las Unicas obligaciones o funciones que se conocieron en el proceso lo fue en razén de
la firma del contrato de interventoria con la fundacién COMPARTIR, suscripcion que se hizo,
ademas, sin hacer ninguna referencia a calidad de servidor publico; alli se anexd para su firma el
certificado de existencia y representacién legal como S.A., alli se actué como cualquier particular
bajo un proceso de seleccion objetiva adelantado por la entidad contratante”.

A GOMEZ ARIAS, no obstante, se le vinculd, acusé y condend como servidor publico, “por
vulneracion a sus funciones, cuando en ninguna de sus actuaciones hizo referencia a ellas; y claro
estd, tampoco firmé el acta de liquidacién del contrato, y solo firmo el de recibo de obras pero
haciendo énfasis que lo hacia en calidad de interventor y como depositario de los documentos
contractuales”. Dejaron de lado instructores y juzgadores “que quienes actuaron materialmente
en la interventoria fueron otras personas que ostentaban la calidad de ingenieros civiles, calidad
gue no tenia el condenado, por ser un economista”.

Le solicitd el recurrente a la Sala casar la sentencia del Tribunal y, en su lugar, absolver a sus
representados.

Demanda presentada a nombre del procesado LEONARDO OCAMPO MUNOZ.



Tercer cargo. Violacion directa por interpretacion erronea de los articulos 63 y 133 del Cédigo
Penal de 1980.

El peculado por apropiacion imputado al acusado sélo lo puede cometer un servidor publico. El
particular puede ser complice o determinador de la conducta, nunca autor.

En el presente caso el Tribunal justificd la atribucién de la conducta en la circunstancia de que el
contratista estaba desarrollando y supervisando la ejecucidn de funciones publicas. Invocé en
respaldo de la solucién la sentencia de la Corte del 1 de abril de 2009, radicacion 28686, en la cual
se sefiala que cuando el particular, con motivo de la contratacion publica, asume funciones
publicas propias del Estado, se encuentra cobijado con la investidura de servidor publico y que no
pierde la condicion de particular cuando presta sus servicios para ejecutar obras de utilidad
publica u objetos similares, en la medida que su labor constituya una utilidad publica por razén del
servicio contratado y no una funcién publica.

Con apoyo en esa tesis jurisprudencial, en consecuencia, debié concluirse que OCAMPO MUNOZ
no adquirié la calidad de servidor publico y que su comportamiento no constituye peculado. En
acatamiento del principio de legalidad, por tanto, el procesado ha debido resultar absuelto por
atipicidad de la conducta investigada. Es la decisidon que el censor le pide adoptar a la Sala.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:



1. La Sala anticipa que admitira los cargos 52, 62 y 72 de la demanda de casacion presentada a
nombre del procesado JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS y los cargos 32, 42, 52y 62 de la demanda
presentada en representacion del acusado LEONARDO OCAMPO MURNOZ. Menos el 32 del
segundo libelo —de violacién directa de la ley sustancial—, unos y otros, en estricto orden, son
similares. Corresponden, todos ellos, a censuras de violacién indirecta de la ley sustancial derivada
de errores de hecho por falso juicio de existencia, falso juicio de identidad y falso raciocinio.

Aunque se evidencian falencias en su formulacion, ellas no impiden su examen de fondo, al dejar
claro tales reproches que el juzgador podria haber dejado de considerar medios de conviccion
indicativos de que los procesados no cometieron los delitos imputados o que fijo frente a algunos
alcances equivocados, ya por desconocimiento de su contenido material o en razén de elaborar a
partir de ellos juicios contrarios a la sana critica.

Es innecesario relacionar los defectos de esos cargos. Importante si destacar que conjugados los
mismos describen una realidad probatoria no advertida por las instancias que, de confirmarse en
el examen de fondo que realizara la Corte tras el concepto de rigor de la Procuraduria General de
la Nacién, podria dar al traste con la sentencia impugnada.

Asi las cosas, con la admisibilidad de las censuras de naturaleza probatoria anunciadas, se
entienden superados sus defectos técnicos y por tal motivo esta Corporacién juzgard en su
oportunidad, con independencia de ellos, la legalidad de la fundamentacidn factica del fallo
materia del recurso extraordinario de casacién.

En relacion con las censuras restantes no se admitiran las demandas por las razones que
enseguida se exponen.



2. En el primer cargo de la demanda presentada a nombre de JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS, el
casacionista no acredité la existencia de una irregularidad trascendente sélo remediable a través
del mecanismo extremo de la nulidad.

Cuestiond inicialmente el tramite procesal previo a la declaracién de persona ausente de su
procurado y especificamente que no se agotaron los mecanismos adecuados de busqueda para
lograr su comparecencia al proceso. Pero aunque la razon acompanara al abogado y se concluyera
andémala dicha vinculacion procesal, ocurrida el 31 de mayo de 2007 (fl. 213/1), en el examen de
trascendencia de la supuesta irregularidad —omitido por el censor— debia advertir que el 10 de
septiembre de 2007, sin actuacion relevante desde la decision de procesar en contumacia al
implicado, éste rindié indagatoria ante el Fiscal instructor.

Si el defensor no hubiera marginado de la censura la existencia de esa diligencia, habria concluido,
como minimo, que la irregularidad por él denunciada se saned y no afectd las garantias procesales
de su representado.

Los otros pretendidos abusos que relacioné el recurrente al interior del mismo cargo, no
ocurrieron en realidad.

En primer lugar, no es cierto que se privara a GOMEZ ARIAS de la oportunidad de controvertir las
pruebas que fundamentaron la sentencia. Rindié indagatoria asistido de abogado de confianza el
10 de septiembre de 2007 y sélo hasta el 3 de octubre siguiente se ordend el cierre de la
investigacion. Eso significa que contd con 22 dias para solicitar y aportar pruebas. Y aprovechd ese



término si se tiene en cuenta que su apoderado, para probar su inocencia, presenté el 28 de
septiembre de 2007 una carpeta de documentos con 127 folios, demandando de la Fiscalia, al
tiempo, la clausura de la instruccion. Adicionalmente, dentro del lapso definido en el articulo 400
de la Ley 600 de 2000, el defensor solicitd varias pruebas y todas ellas las decreté el Juez del
conocimiento. No es verdad, entonces, que se haya obstaculizado al procesado la posibilidad de
defenderse.

En segundo lugar, si la no practica de pruebas en el juicio, como se sabe, no configura por si misma
una irregularidad procesal lesiva del debido proceso, era carga del censor acreditar que se tratd de
una omision judicial inexcusable y que los medios de conviccién dejados de allegar habrian
determinado otra orientacidn de la sentencia, naturalmente favorable al acusado. Incumplid ese
deber y la Sala no vislumbra una hipétesis del tipo indicado que impulse a la casacidn oficiosa.

Asi las cosas, mas alla de la impropiedad consistente en reunir en la misma censura reclamos que
debian presentarse por separado, es claro que ninguno de ellos constituye una propuesta
susceptible de examen en casacion.

3. En el segundo cargo de la demanda a nombre de JUAN CARLOS GOMEZ ARIAS, correspondiente
al primero de la presentada a nombre de LEONARDO OCAMPO MURNOZ, el defensor vinculé el

guebrantamiento del debido proceso a que no se corrid el traslado del “informe técnico” suscrito
por el ingeniero Jorge Ivan Sierra Muinoz —allegado con la denuncia por el Contralor del Quindio—,

impidiéndose con ello al procesado su controversia.

Aunque no desconoce la Corte que el articulo 265 del Codigo de Procedimiento Penal de 2000
establece que “los informes se pondran en conocimiento de las partes por el término de tres (3)
dias para que puedan solicitar aclaraciones o complementaciones”, claramente se trata de un
traslado que, al igual que el regulado frente al dictamen pericial en el articulo 254-2 ibidem, no se
puede considerar de la estructura del debido proceso ni causal de nulidad. Simplemente porque



tanto el contenido del informe, como del peritaje, obran en el expediente y en esa medida los
sujetos procesales tienen acceso a ellos, garantizandose de ese modo la garantia de contradiccién.

No existe en el presente caso ninguna razén para pensar que a los acusados se les privo de la
oportunidad de acceso al “informe técnico” mencionado y eso significa que contaron con la
posibilidad en todo momento de discutir sus conclusiones. Por tanto, en relacidn con esta censura
no hay lugar a la admisién de la demanda.

4. Sigue igual suerte el tercer cargo de la demanda a nombre de GOMEZ ARIAS, coincidente con el
segundo de la demanda a nombre de OCAMPO MUNOZ. Se reedita a través de ellos uno de los
reclamos incluido en la primera censura de nulidad planteada en representacién del primero de
los mencionados, con un poco mas de argumentacion, se reconoce, pero sin conseguir tampoco
esta vez el casacionista acreditar que los medios de conviccién que se echan de menos, ordenados
de oficio en la audiencia preparatoria, no se practicaron por causas atribuidas al Juzgado de la
causa y que los mismos habrian desvirtuado los fundamentos probatorios de la sentencia
impugnada o, en todo caso, determinado un pronunciamiento mas favorable al procesado.

Incumplio esa carga el demandante. Le bastd con sefalar que se desconocen los motivos de la
omisidn probatoria y que la no practica de los testimonios impidio el ejercicio del derecho de
defensa porque no los pudo contrainterrogar.

Aunque todo parece indicar que el despacho judicial a cargo del juzgamiento no citd a ninguno de
esos declarantes, dicho olvido por si mismo no configura una irregularidad sustancial que deba
remediarse mediante la nulidad. Es necesario para la invalidez procesal, se reitera, establecer que
los medios de prueba dejados de allegar daban al traste con la orientacién del fallo recurrido y es
la obligacién que eludié el defensor, quien esperaba de los declarantes unas explicaciones sobre
las conclusiones expresadas en sus informes técnicos, sin precisar lo que dirian y mucho menos
contrastarlo con los argumentos probatorios del juzgador.



Los informes que a juicio del censor era importante aclarar a través de los testimonios de los
funcionarios que los expidieron, de todas formas, se fundamentaron en lo ocurrido en el tramite
contractual objeto del proceso y en esa medida, encontrandose en el expediente allegados los
documentos del mismo que permiten reconstruir con exactitud su desarrollo, la ausencia de esas
declaraciones en la actuacién no resulta trascendental para la Sala.

5. En relacion con el 42 cargo de la demanda de casacién presentada a nombre de JUAN CARLOS
GOMEZ ARIAS, tampoco hay lugar a la admisién de la demanda.

Cierto que el Tribunal, a diferencia de la Fiscalia y del a quo —que aplicaron la Ley 599 de 2000—,
considerd que el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos legales imputado al citado se
cometid en vigencia del Cédigo Penal de 1980. Innegable, igualmente, que el articulo 146 de la
ultima normatividad, modificado por la Ley 80 de 1993, distinto al 410 vigente, contenia como
elemento subjetivo del tipo el “propdsito de obtener un provecho ilicito para si, para el contratista
o para un tercero”. No es verdad, sin embargo, que el mismo no haya sido materia de la acusacién
y de los fallos de las instancias.

Si lo central en todas esas decisiones fue que el contratista de la obra hizo suyos recursos del
Estado al dejar de construir en su totalidad la obra convenida —de ahi que se le haya imputado
peculado por apropiacién— y que el interventor la recibio a satisfaccion, dando asi por liquidado el
contrato, es evidente la finalidad econdmica en ilicito atribuido de celebracion indebida de
contratos.



Esta fuera de lugar, en consecuencia, la pretensién de absolucion por atipicidad relativa de la
conducta.

Un segundo tema, traido impropiamente por el censor a colacidn al interior de esta censura, sin el
desarrollo correspondiente, tiene que ver con la no demostracion, a su juicio, de las funciones
publicas desarrolladas por su representado en cumplimiento del contrato de interventoria. La Sala
abordara el punto, llegado el caso, en la respuesta al tercer cargo de la demanda presentada a
nombre del acusado LEONARDO OCAMPO MUNOZ, en atencidn a que se trata de la misma
materia.

En virtud de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE:

1. INADMITIR las demandas de casacién presentadas por el defensor de los procesados JUAN
CARLOS GOMEZ ARIAS y LEONARDO OCAMPO MURNOZ, en relacién con los cargos 12, 22, 32 y 42
de la primera, y en relacién con los cargos 12 y 22 de la segunda.

2. SE ADMITEN esas demandas en relacién con los demas cargos. En consecuencia, para
concepto, corrase traslado a la Procuraduria por el término legal.



Contra esta decisién no proceden recursos.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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