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MOTIVO DE LA DECISION



Examina la Corte las bases juridicas y ldgicas de las demandas de casacién presentadas por los
defensores de PABLO ENRIQUE CORTES RODRIGUEZ, LUIS OLIVO GALVIS GALVIS GALVIS,
SANTIAGO ECHANDIA GUTIERREZ, AGUSTIN CARDENAS ROCHA y PEDRO MARIA RAMIREZ ORTIZ
contra la sentencia proferida el 15 de septiembre de 2015 por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Cundinamarca, que confirmd, con modificaciones, la emitida el 31 de marzo de 2014 por el
Juzgado Penal del Circuito de Descongestion de Zipaquira.

HECHOS Y ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

1. La cuestidn factica fue sintetizada por el a quo en los siguientes términos:

Tuvieron ocurrencia en el municipio de Chia, Cundinamarca, en los primeros meses del afio 2003 y
fueron denunciados por los ciudadanos usuarios de los servicios publicos del mismo municipio
sefiores: Jorge Orlando Gaitan Mahecha, Carolina Carrizosa Pombo y Maria Alvarez Ulloa, en el
mes de abril también de esa vigencia[1].

Segun se pudo determinar mediante Acuerdo 04 de 1997, el Concejo Municipal de Chia, da
nacimiento a la Empresa Industrial y Comercial para la Prestacion de Servicios Ptblicos EMSERCHIA
E.S.P.

Se dice que la referida empresa venia mostrando satisfactorios resultados en sus rendimientos
econdmicos reflejando utilidades, lo cual permitié por ejemplo que deudas ya contraidas en la



ciudad de Bogot3, se pudieron cancelar. Asi mismo se venia comportando excelentemente en la
administracién de sus recursos, pues se habian adoptado medidas que incidieron en la
disminucién de cartera morosa.

Con ocasién de los buenos resultados financieros y a un halagador informe de gestion, la
administracién municipal y los directivos de EMSERCHIA decidieron conformar una nueva
empresa, con duracién de veinte (20) afios, y con participacién de socios particulares, para el
desarrollo del mismo objeto social, con un minimo aporte de capital, y quienes a la vez explotarian
comercialmente los activos de EMSERCHIA, asi como sus redes de acueducto, alcantarillado,
maquinaria, equipos, muebles y enseres, infraestructura ésta que segun cifras aportadas por el
Cuerpo Técnico Investigativo ascienden a la suma de $20.267’830.261 y a marzo 30 de 2003
apenas contaba con un pasivo total de $810°983.573.

La conformacién de la nueva agrupacion (sic) Hydros Chia, se constituyd con cinco empresas
(Hydros Colombia S.A., Gestaguas S.A., Constructora Némesis S.A., Inversiones Zarate Gutiérrez y
Cia, (sic) S.C.S. y Frizo S.A., hoy Riagro S.A.) con un 12% de aportes, que vinieron a tener una
equivalencia de seis millones de pesos ($6.000.000.00) y en compensacion recibirian dividendos
de un 10% mas IVA del total del valor de la factura bimensual, lo que les permitiria a dichos socios
una ganancia anual de $1.000.000.000 aproximadamente, beneficios que definitivamente no se
compadecen con lo aportado.

La negociacioén fue adelantada bajo la figura de negociacion directa pretextdandose menor cuantia,
obviandose la concurrencia obligatoria de pluralidad de ofertas, soslayandose la aplicacion de los
principios de seleccion objetiva, transparencia, economia, publicidad, moralidad y
responsabilidad.[2]

2. El 28 de mayo de 2003 la Fiscalia Tercera Seccional de Bogota profirid resolucion de apertura de
investigacion previa[3].



3. El 26 de enero de 2004 se declaré formalmente abierta la instruccidn y se dispuso la vinculacién
mediante indagatoria de LUIS OLIVO GALVIS, PEDRO MARIA RAMIREZ ORTIZ y PABLO ENRIQUE
CORTES RODRIGUEZ[4].

4. El 13 de abril de ese afio se ordend escuchar en injurada a AGUSTIN CARDENAS ROCHA,
SANTIAGO ECHANDIA GUTIERREZ y JORGE ENRIQUE JIMENEZ][5].

5. La situacidn juridica de los sindicados se definié el 27 de noviembre de 2006 en el sentido de
abstenerse de imponer cualquier medida de aseguramiento, salvo en relacidon con GALVIS el cual
fue afectado con detencién preventiva en calidad de presunto autor de los delitos de peculado por
apropiacion, contrato sin cumplimiento de requisitos legales e interés ilicito en la celebracion de
contratos|[6].

6. El 16 de noviembre de 2007 se clausuré el ciclo instructivo[7].

7. El mérito del sumario se calificd con resolucidon mixta del 31 de diciembre posterior, por cuyo
medio se precluyé a favor de JIMENEZ GARZON por los injustos de peculado por apropiacién y
prevaricato por accién y de ECHANDIA GUTIERREZ por el Gltimo reato mencionado; se acusé a
GALVIS GALVIS como autor material de los delitos de peculado por apropiacion e interés ilicito en
la celebracién de contratos y «autor intelectual»[8] del punible de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales; RAMIREZ ORTIZ, en calidad de autor material de los injustos de interés indebido
en la celebracién de contratos y peculado por apropiacién[9]; CORTES RAMIREZ, CARDENAS



ROCHA y ECHANDIA GUTIERREZ, en calidad de presuntos «autores intelectuales»[10] de idénticos
punibles que el anterior[11].

8. Inconformes con esta decision los defensores de RAMIREZ ORTIZ, CORTES RODRIGUEZ,
CARDENAS ROCHA, ECHANDIA GUTIERREZ y JIMENEZ GARZON, por una parte, y GALVIS GALVIS,
por otra, interpusieron recurso de reposicién y en subsidio apelacion.

El de naturaleza horizontal fue resuelto desfavorablemente a los intereses de los recurrentes el 15
de febrero de 2008[12] y el de caracter vertical el 14 de abril de 2008 por parte de la Fiscalia
Catorce Delegada ante el Tribunal Superior de Cundinamarca[13].

9. El 23 de junio del mismo afio el Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira avocé el conocimiento
del asunto y ordend correr el traslado de que trata el articulo 400 de la Ley 600 de 2000[14].

10. La audiencia preparatoria se celebro el 19 de agosto de 2008[15] y la vista publica de
juzgamiento se llevod a cabo en varias sesiones, las primeras a cargo del referido despacho judicial
(20[16], 21[17], 22 de octubre de 2008[18], 19 de febrero[19], 1 de julio[20], 3 de agosto[21],
10[22] y 16 de septiembre[23], 6 de octubre de 2009[24] y 21 de julio de 2010[25]) y las ultimas a
cargo del Juzgado Penal del Circuito de Descongestion Ley 600 de la misma localidad[26] (11 de
abril[27], 30 de mayo[28], 12 de junio[29], 13 de julio[30], 17 de agosto[31] y 24 de
septiembre[32] de 2012).



11. Mediante sentencia del 31 de marzo de 2014, LUIS OLIVO GALVIS GALVIS, PEDRO MARIA
RAMIREZ ORTIZ, PABLO ENRIQUE CORTES RODRIGUEZ, AGUSTIN CARDENAS ROCHA y SANTIAGO
ECHANDIA GUTIERREZ fueron absueltos por el delito de peculado por apropiacién y declarados
penalmente responsables en calidad de coautores del punible de interés indebido en la
celebracion de contratos; el primero de los mencionados también fue condenado por el injusto de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

En consecuencia, a GALVIS GALVIS le impuso las penas principales de seis (6) afios de prision,
multa en cuantia de setenta y cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el lapso de siete (7) afios, seis
(6) meses.

Por su parte al resto de los procesados los sentencid a cuatro (4) anos de prision[33].

A todos les negd la suspension condicional de la ejecuciéon de la pena y sdélo a los cuatro ultimos les
concedid la prision domiciliaria.[34]

12. Los representantes del Ministerio Publico y la parte civil y los defensores de todos los
encartados interpusieron el recurso de apelacién, que fue desatado el 15 de septiembre de 2015
por la Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca en el sentido de i) revocar parcialmente la
decision impugnada para absolver a GALVIS GALVIS por el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, por lo que le impuso las penas de cuatro (4) ainos de prision, cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el lapso de cinco (5) afios, ii) confirmar la condena impartida contra los
inculpados por el punible de interés indebido en la celebracién de contratos, con la aclaracidn
consistente en que a RAMIREZ ORTIZ, CORTES RODRIGUEZ, CARDENAS ROCHA y ECHANDIA
GUTIERREZ «también se les impuso en primera instancia, multa equivalente a CINCUENTA (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes por el termino (sic) de CINCO (5) afos, por las razones



consignadas en el cuerpo de esta providencia»[35] v, iii) confirmar la absolucién pronunciada en
relacion con el punible de peculado por apropiacién que cobijo a la totalidad de los
enjuiciados[36].

13. Contra este proveido los apoderados de GALVIS GALVIS, RAMIREZ ORTIZ, CORTES RODRIGUEZ,
CARDENAS ROCHA y ECHANDIA GUTIERREZ promovieron oportunamente el recurso extraordinario
de casacion[37] y presentaron, en tiempo, los correspondientes libelos[38].

LAS DEMANDAS

1. A favor de PABLO ENRIQUE CORTES RODRIGUEZ.

Previa manifestacion sobre la procedencia del recurso de casacion, el demandante solicita casar la
sentencia impugnada y cita los hechos como fueron concebidos por el ad quem, al tiempo que
identifica los sujetos procesales y sintetiza la actuacion procesal y el fallo acusado.

1.1.  Primer cargo (principal)



Al amparo de la causal primera, cuerpo segundo, del articulo 207 de la Ley 600 de 2000 postula la
violacién indirecta de la ley sustancial por error de hecho en la modalidad de falso juicio de
existencia por omisién probatoria, como consecuencia de la infraccion de los canones 232 y 238
ejusdem, conllevando a la aplicacién indebida del precepto 409 del Cédigo Penal.

A juicio del recurrente, si los juzgadores hubieran valorado en conjunto y conforme a las leyes de
la sana critica las pruebas aportadas al proceso, habrian concluido que ellas no permiten afirmar
con certeza la responsabilidad penal de CORTES RODRIGUEZ.

En criterio del demandante, en este caso, resulta ostensible, a partir de la lectura de la sentencia
de primera instancia, que el |a-quo no tomé en consideracién algunos medios de conviccién, lo
cual generé el defecto denunciado, el cual hizo evidente en la sustentacién del recurso de
apelacion.

Las pruebas que habrian sido ignoradas por las instancias, son las siguientes:

1.1.1. Derecho de peticién del 24 de julio de 2002, suscrito por el gerente de Emserchia, RAMIRO
HERNAN DIAZ, y dirigido a LUIS AUGUSTO CABRERA LEAL, de la Comisién de Regulacién de Agua
Potable y Saneamiento Basico, por cuyo medio informa sobre la intencion de la empresa de
servicios de conformar una sociedad en comandita por acciones con una empresa privada y
pregunta si es necesario abrir licitacion para entrar a operar y celebrar el contrato respectivo.



De acuerdo con el actor, este elemento, valorado en conjunto con otras pruebas-como la
declaraciéon de LUIS VICENTE CAVALLY PAPA del 7 de diciembre de 2007[39]-, ensefia que el
peticionario «tenia una duda razonable sobre la forma de escogencia de los socios para la
constitucion de dicha sociedad»[40] y fortalece la tesis de que antes de la llegada de PABLO
CORTES a Emserchia, el grupo del sefior CAVALLY PAPA ya habia hecho acercamientos con la
administracién anterior, para celebrar el referido negocio juridico, teniendo en cuenta las
disposiciones legales aplicables a la materia.

En respuesta a dicha solicitud, destaca, se indicé que «la regla general es que los actos de las
empresas de servicios publicos se rigen siempre por el derecho privado salvo las excepciones
legales, por lo que la tarea, segun la Comisidn, era la revisién de la normatividad aplicable al caso
concreto»[41].

Aunque el concepto definitivo acerca de la necesidad o no de adelantar licitacién publica se
obtuvo posteriormente de parte de los abogados consultados, para el censor es claro que el
convencimiento sobre la legalidad de la actuacién contractual empezd a formarse desde el 2002,
cuando era gerente HERNAN DIAZ, quien solo al final de proceso y previo a su renuncia objeté la
minuta de la nueva sociedad por estimarla desfavorable a los intereses de la empresa publicay no
porque no estuviera de acuerdo con la forma juridica en que se hizo la asociacion.

Como existié un interés previo del mencionado gerente en contratar con Hydros, no es viable
sefialar que tras el arribo del procesado a Emserchia, surgio en él un interés indebido en favorecer
a CAVALLY.

1.1.2. Consulta del 17 de mayo de 2002, elevada por RAMIRO HERNAN DiAZ a HERMES HUERTAS,
Superintendente Delegado para Acueducto, Alcantarillado y Aseo, de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, en la que pide «emitir un concepto referente a si es necesario
concurso de oferentes (licitacion publica) para seleccionar los socios gestores, o si se puede hacer



directamente dirigiendo[s]e por el derecho privado»[42] y sobre el entendimiento de los articulos
19.17, 27.7 y 32 de la Ley 142 de 1994, en concreto, si regulan todo el proceso de negociacion o si
solo abarcan el acto de constitucién a través de escritura publica.

Segun el defensor, este elemento de conocimiento evidencia la diligencia con la que se obrog, el
origen de la conviccién acerca de la legalidad que permeé todo el proyecto y los tratos
preliminares con el grupo de CAVALLY desde el afio 2002-época previa a la llegada de PABLO
CORTES a Emserchia-, o que se ratifica con los testimonios de RAMIRO HERNAN DIAZ y CAVALLY
PAPA y la ampliacién de indagatoria de CORTES.

1.1.3. Concepto de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, suscrito por HERMES
HUERTAS y dirigido al Gerente General de Emserchia E.S.P., RAMIRO HERNAN DIAZ, en el que se
advierte, entre varias cosas, que para seleccionar los socios gestores se tendria que estudiar los
estatutos de la empresa industrial y comercial del Estado, la norma de autorizacidn municipal y,
subsidiariamente, el Cddigo de Comercio y se indican cudles son los documentos que integran el
acto constitutivo.

Alega el demandante que el referido concepto, junto con el de varios abogados, reitera que hubo
diligencia y conciencia de legalidad por parte de las directivas de Emserchia, desde antes que
CORTES RODRIGUEZ llegara a la empresa y aprobara el proyecto de asociacién y que el acusado se
apoy6 en una tesis juridica proveniente de las autoridades publicas, razén que impedia al Tribunal
considerar que el criterio sobre la vigencia del derecho privado, fue utilizado como un pretexto
para beneficiar al aludido grupo empresarial.

1.1.4. Testimonio de LUIS EDUARDO BELALCAZAR GARAY-gerente de Hydros Chia-quien conté que
el gobierno nacional promovid los esquemas de asociacién entre los municipios y el sector

privado, lo cual ocurrié en relacién con Emserchia y el grupo Hydros, habiendo sido asesorados por
el Ministerio de Desarrollo, al punto que uno de sus representantes-AUGUSTO OSORNO-explicé en



el concejo municipal los alcances de la sociedad. También narré que no supo de alguna oposicion
en la fase prenegocial por parte de RAMIRO DIAZ y que la prestacidn del servicio mejoré con la
empresa Hydros Chia.

La importancia de esta prueba, a juicio del demandante, radica en acreditar que la creencia de su
representado estuvo secundada por otras circunstancias especificas, tales como la politica de

fomento de asociaciones de municipios con el sector privado, impulsada por el Gobierno Nacional
de turno, con el propdsito de mejorar los servicios esenciales de agua, acueducto y alcantarillado.

1.1.5. Testimonio de AUGUSTO OSORNO GIL, Director Nacional de Agua Potable y Saneamiento
del Ministerio de Desarrollo, el cual dio cuenta de las ocasiones en que visité el ente territorial y
las consultas que la administracion formuld a dicha oficina.

Esta prueba confirma la conviccién de CORTES RODRIGUEZ y los restantes miembros de la Junta
Directiva de Emserchia, de encontrarse actuando acorde con el ordenamiento juridico y de
procurar el mejoramiento constante de los servicios publicos domiciliarios del municipio, la
ausencia de algun interés en provecho propio o de los gestores y el acompafiamiento del gobierno
nacional en el proceso de constitucién de la nueva sociedad.

1.1.6. Testimonio de HERNANDO QUINTANA CAMACHO, Concejal de Chia para la época de los
hechos. Indicé que Hydros Chia surgié ante la necesidad de lograr la eficiencia y cobertura que
Emserchia no tenia, dado que no era una empresa solvente; que su gerente estuvo de acuerdo con
el proceso de asociacién y que este tuvo la aquiescencia del gobierno nacional, aval que fue
manifestado ante el Concejo de Chia.



1.1.7. Declaracién de MIGUEL FERNANDO RIVERA VILLAMIL, comunicador social de Satelvideo, que
controvierte la supuesta falta de transparencia y publicidad durante el proceso de asociacion, en
tanto sefialé que a través de medios masivos de comunicacién, se puso en conocimiento de la
comunidad el proceso de conformacion de la nueva sociedad. Asi mismo, confirmé que el
proyecto estaba siendo socializado en el municipio de Chia, alin antes de que el procesado llegara
a Emserchia.

A su vez, afirmé que, como servidor publico, PABLO CORTES siempre propendié por la publicidad y
transparencia del proyecto y que, aun cuando sabia que era innecesario realizar convocatorias
publicas o privadas, Emserchia tuvo nocion de otras propuestas de asociacion con gestores
privados, particularmente uno de Cali, lo cual aparece respaldado por el Acuerdo No. 1y las Actas
002 del 20 de marzo de 2003 y 004 del 28 del mismo mes y afio.

1.1.8. Declaraciéon de MANUEL ANTONIO ALONSO RODRIGUEZ, periodista del canal Satelvideo,
quien sobre la publicidad dada al proyecto de Hydros Chia, narré que el mismo fue presentado al
Concejo Municipal, que contd con la participacion del Ministerio de Desarrollo, que se llevd a cabo
para poder cumplir con el programa de infraestructura para el plan maestro de alcantarillado y
gue tras su concrecion se empezaron a ver sus beneficios-obras en el manejo de aguas-.

Lo anterior le permite al abogado esgrimir las siguientes conclusiones:

a) CAVALLY tenia interés en asociarse con Hydros Chia desde el afio 2002.



b) RAMIRO HERNAN DIAZ, era consciente de la iniciativa, pues desde el mes de mayo formulé
derechos de peticién a la Comisidon de Regulacién de Agua Potable y la Superintendencia de
Servicios Publicos, entidades que aconsejaron la utilizacién del derecho privado para llevar a cabo
el proceso de asociacién.

c) Tales conceptos fueron complementados con la opinién de los abogados JOSE ALEJANDRO
BONIVENTO, MAURICIO FAJARDO y la firma Gomez, Ariza, Cabrales y Asociados, los cuales
también recomendaron la via del derecho privado.

d) Las objeciones de RAMIRO DIAZ a la constitucién de Hydros Chia nunca se refirieron a aspectos
juridicos, sino a la conveniencia econdmica del proceso, lo cual resulta transcendental, en la
medida que al acusado se le reprocha no haber realizado un procedimiento de concurrencia de
oferentes.

e) Aunque con el grupo Hydros se celebraron diferentes reuniones y se conforma la nueva
sociedad, tales acercamientos tuvieron lugar mucho tiempo antes de la entrada de CORTES
RODRIGUEZ a la empresa Emserchia, motivo por el cual aquel se encontraba amparado por una
auténtica conviccién de legalidad, ante las recomendaciones juridicas de las entidades publicas y
los abogados consultados en el sentido de aplicar el derecho privado y no convocar a licitacion.

f) PABLO CORTES jamés favorecié a un tercero de forma arbitraria y desinformada, por cuanto
mientras era miembro de la junta directiva de Emserchia y bajo la gerencia de RAMIRO DIAZ, supo
de las consultas hechas a la Comisién de Regulacion de Agua Potable y a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios. Este contexto, a la postre, direcciond todas las actuaciones del
procesado enderezadas a aprobar la conformacién de la nueva sociedad, como finalmente ocurrid.



Por las razones expuestas, el recurrente considera que la colegiatura no debia excluir los
conceptos aportados a la actuacion procesal, bajo la teoria de que los sujetos procesados eran
servidores publicos que tenian la obligacién de actuar en cumplimiento de los principios que rigen
la funcién publica, contemplados en la Constitucién y la ley. Tampoco, dice, el juez plural podia
juzgarlos como incompletos y argumentar que «correspondia a los funcionarios auscultar bien las
normas»[43], ya que esto ignora que la junta directiva consintié en la constitucién de Hydros Chia
conforme al asesoramiento que recibid a través de los referidos conceptos, mismo que fue
trasmitido al acusado cuando llegd a Emserchia.

Asi las cosas, en el supuesto de haberse desconocido los principios de la funcidn publica, lo fue
porque se incurrid en un error invencible, debido a que hubo un convencimiento razonado sobre
la legalidad del tramite, y, por ende, sobre la vigencia de los referidos postulados.

Adicionalmente, arguye, el acompanamiento realizado por el gobierno nacional de aquel
momento, reflejado en la politica estatal anteriormente referida, resulté crucial en la actuacion de
CORTES RODRIGUEZ; circunstancia ésta que fue evidentemente desconocida por las instancias.

De otra parte, las declaraciones de HERNANDO QUINTANA CAMACHO, MIGUEL FERNANDO
RIVERA y MANUEL ALFONSO prueban, contrario a lo estimado por los jueces, que si se cumplié con
los postulados de transparencia, publicidad e imparcialidad, habida cuenta que se traté de un
proyecto debidamente socializado con la comunidad.

Por su parte, advierte que si bien no se acataron las exigencias de publicidad y transparencia en los
términos de la Resolucion 151 de 2001, lo fue porque el encausado estaba convencido de la no
obligatoriedad del proceso de licitacion publica. Con todo, él y los demas miembros de la Junta



Directiva de Emserchia propiciaron los espacios de publicidad y transparencia necesarios y, por
ello, deben ser apreciados como resultado de su comprensién juridica sobre la materia,
condicionada también por los conceptos y el aval del gobierno.

El censor cree que su asistido no puede ser juzgado «con el rasero de la posicidn juridica que se
considere era la mas acertada en el caso concreto»[44]. Se debe auscultar, opina, en cambio, si su
comportamiento constituye un injusto culpable, para lo cual se debe tener en cuenta «aquella
representacién de la realidad que tuvo en el momento de los hechos relevantes (...) y que puede
inferirse de los conceptos que tuvo a su alcance para formarse una conviccién de legalidad del
proceso que se llevd a cabo con el grupo de socios privados»[45].

Para ahondar en el tema, asegura que estando proscrita la responsabilidad objetiva, se impone
observar el conjunto de elementos probatorios, en contexto con las especificas circunstancias
personales y sociales de CORTES RODRIGUEZ, para comprender la percepcidn subjetiva que éste
tuvo sobre los hechos, misma que lo condujo a adelantar la negociacidn con el lider del grupo
privado, a discutir la minuta de constitucion y a votar favorablemente la propuesta en la reunion
de junta directiva.

Como normas dejadas de aplicar cita los articulos 72, 232 y 238 de la Ley 600 de 2000y 9y 32.11
del Cédigo Penal.

En este punto, afirma que no existe prueba de que su representado actud con conciencia de
antijuridicidad pues actud convencido de que no habia necesidad de convocatoria alguna y de la
forma en que se constituyd Hydros Chia.



Asi mismo, postula la existencia de un error de prohibicion, «con base en la teoria de los
elementos de valoracion global del hecho, y con fundamento en la prueba valorada y dejada de
valorar por las instancias, que indican que hubo diligencia y cuidado para asesorarse, lo cual deja
via libre a predicar la invencibilidad del error»[46].

Al respecto, admite que aunque su prohijado «pudo conocer desde el punto de vista factico un
proceso contractual en el que claramente favorecié a un tercero, siempre pensd que no era un
interés indebido, sino legitimo»[47], derivado de la conviccion que surgid de la vinculacion de
Emserchia al proceso de negociacion desde el afio 2002 y de los conceptos obtenidos, lo que
tornaba «natural que se propiciaran reuniones privadas con el lider del grupo de empresas
privadas»[48].

Tras algunas precisiones de orden dogmatico sobre la teoria de los elementos de valoracion global
del hecho, cuya fuente es la doctrina, para concluir que el interés indebido que se reprocha en el
tipo es un elemento que califica la antijuridicidad de la conducta, insiste en que su procurado
incurrié en un error de prohibicidn invencible porque no conocié el injusto de su comportamiento,
habida cuenta que no le basté su estudio particular sino que se valié de especialistas en el asunto,
a fin de adelantar con mayor seguridad el proceso de seleccién de los socios privados, a mas que
segln ROXIN «la tolerancia de una conducta por una instancia oficial puede fundamentar» un
error como el mencionado y, en este caso, hubo un «fomento explicito de la forma de
contratacién privada con los socios que se asociaron con EMSERCHIA», dada la politica de Estado
al respecto, la intervencién de un delegado del Ministerio de Desarrollo en la socializacién del
proyecto y los conceptos de entidades publicas consultadas.

Ademas de reiterar que su cliente estudié los conceptos de JOSE BONIVENTO FERNANDEZ y
MAURICIO FAJARDO, resalta que la preparacion de aquel como abogado especialista en derecho
administrativo no sirve para descartar la invencibilidad del error, porque se trataba de un tema
complejo en el que incluso coincidié con el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
en el tramite de una accidn popular al sefialar que no procedia licitacion para la seleccién del
contratista porque no aplicaba el estatuto general de contratacién estatal.



Para cerrar este aparte, después de aceptar que un contrato puede ser legal pero estar viciado de
un interés indebido, sefiala que, en este caso, no solo el proceso de contratacidn se sujetd a la
juridicidad sino que en el enjuiciado existio la conviccidén de actuar conforme a derecho.

Solicita casar la sentencia impugnada y emitir fallo de reemplazo que absuelva a su asistido.

1.2. Segundo cargo

Por la senda de la causal primera, cuerpo segundo del canon 207 del Cédigo de Procedimiento
Penal, invoca la infraccidn indirecta de la ley sustancial-aplicacion indebida del articulo 409 del
Cédigo Penal-por error de hecho en el sentido de falso juicio de identidad, el cual habria recaido
sobre las pruebas que enseguida se enlistan, suscitando la falta de aplicacion del canon 238 de la
Ley 600 de 2000.

1.2.1. Acta No. 004 del 28 de marzo de 2003 de la junta directiva de Emserchia.



En un cuadro comparativo el letrado cita los apartes de lo que textualmente expresa la pruebay lo
gue se le hizo decir por los jueces.

En el primer segmento se lee que el presidente de la junta-CORTES-le hizo una réplica a un doctor
JAHIR, en el sentido que, contrario a lo que éste opinaba[49], conocid de una proyeccion
financiera presentada por Hydros, la cual analizé con SANTIAGO ECHANDIA, AGUSTIN CARDENAS y
JORGE JIMENEZ. Asi mismo, indica que «el tema juridico de la posibilidad de llevar a cabo esta
sociedad, esta perfectamente claro para [ellos]»[50], como quiera que en la reunién anterior
debatieron sobre las reuniones celebradas con otros proponentes, que el alcalde estuvo atento a
escuchar otras posibilidades, que se habld de los municipios de Asocentro, que el gobernador
propuso conformar una sociedad para el sistema de acueducto de Chia, que durante 18 meses se
evaluaron otras propuestas y que, al final, se decidieron por Hydros «porque la ley lo permite» y
«con ellos [han] logrado el acercamiento que [quieren] (...) [han] hecho las consultas con algunos
juristas que estan documentadas»[51].

Igualmente, dicho aparte refiere que el tema se discutié con el Ministerio de Desarrollo y que no
se puede decir que no hubo transparencia en el proceso como cree el doctor JAHIR, quien piensa
gue debid utilizarse otro proceso de seleccion de acuerdo con algunas personas que tienen
conocimiento sobre el tema, pues aquellos «también [tuvieron] la oportunidad de escuchar
conceptos y tenerlos [alli]»[52], por lo que continda con la decisién de someter a votacion la
minuta que habia sido analizada previamente, particularmente, en punto de las tarifas que no irian
a ser manejadas por el gestor sino por Emserchia. (Este segmento segun el defensor fue omitido
por el Tribunal).

En el segundo aparte, es decir, el dedicado por el letrado a citar «lo que se le hizo decir a la
prueba»[53], la colegiatura advierte que en el Acta No. 004 del 28 de marzo de 2003, PABLO
CORTES recordé que en la reunidn anterior se discutié lo relativo a reuniones con otros
proponentes, a la disposicién del alcalde para escuchar otras posibilidades, al caso de los
municipios de Asocentro, a la propuesta del gobernador de conformar una sociedad para operar el
acueducto de Chia, a la evaluacién por 18 meses de diferentes propuestas, a la asesoria de juristas
y a la decisidn final de continuar el trabajo con Hydros.



A partir de ello, el ad quem colige la evidente intervencién directa del mandatario local en el
tramite precontractual y la limitacion para que otros interesados presentaran sus «propuestas
concretas debidamente formalizadas documentalmente, dada la complejidad del objeto social de
la nueva empresa a constituir y sus implicaciones para los habitantes del municipio de Chia, sino
gue de antemano y sin mayor analisis fueron descartadas, para continuar el proceso de seleccion
de los socios gestores Unicamente con los integrantes del “holding”, bajo el supuesto de que ello
estaba permitido por la ley”»[54].

Segun el censor, el Tribunal infirid, de manera tergiversada, que «desde un comienzo no se
permitié que otros proponentes hicieran sus ofertas, y que de antemano y sin mayor analisis
fueron descartadas para continuar Unicamente con los socios integrantes del grupo privado
liderado por Cavally»[55], siendo que ello no es cierto debido a que en dicho documento consta
gue el procesado dijo que «se hicieron reuniones con otros posibles proponentes, que el alcalde
popular de Chia estuvo con el Gobernador de Cundinamarca, y que en 18 meses se atendieron
diferentes propuestas»[56].

De este modo, no podia sefialarse que no se propicio la publicidad del proyecto con otras
empresas publicas o privadas, porque la prueba indica que si hubo reuniones con otros
proponentes y que se estudiaron otras posibilidades.

Otros aspectos que aparecian en el acta, pero que el ad quem ignord tienen que ver con «la
claridad con la que contaba la junta directiva en el tema juridico, a raiz de los conceptos de
derecho administrativo recibidos y estudiados (...) las consultas juridicas debidamente
documentadas que habilitaron a la junta para seguir el proceso con la empresa HYDROS, y optar
por la modalidad de sociedad en comandita por acciones, (...) que se contd con la participacion del
Ministerio de Desarrollo; y (...), la debida ilustracion que tenian del tema para afirmar légicamente
la transparencia del proceso»[57].



En este orden, indica, no es cierto lo sefalado por la magistratura en el sentido que «la actuacion
de la junta directiva de Emserchia fue informal, arbitraria, movida por el Unico interés de satisfacer
los intereses del grupo econdmico privado con el que finalmente se celebré la minuta de
constitucion, y alejada de los elementales principios que rigen la funcién publica, como la
transparencia, eficiencia, publicidad y moralidad»[58].

1.2.2. Acuerdo No. 001, por medio del cual se decide la participacién de Emserchia como socio
comanditario de una nueva empresa de servicios publicos en comandita por acciones-con un
porcentaje no inferior al 88% del capital social-y se faculta al gerente para suscribir la escritura de
constitucion, previa aprobacion del texto definitivo por la Junta Directiva.

De dicho documento los juzgadores cercenaron que en los considerandos 5, 6 y 7 se alude al
estudio y analisis de alternativas como la participacién de Emserchia en una empresa con socios
estratégicos especializados en la prestacién de los servicios de acueducto y alcantarillado; a la
realizacién de diversas reuniones con potenciales inversionistas-E.A.A.B., Consorcio Colombiano,
Gobernacion de Cundinamarca, Hydros Colombia S.A. y Asocentro-, por espacio aproximado de 18
meses y a la consulta con especialistas sobre el tema, el Ministerio de Desarrollo, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, la CAR y consultores privados.

Pese a que el ad quem se refiere a este documento en el folio 65 de la sentencia, y el a quo
menciona que el Acta 002 es importante porque en la reunién del 20 de marzo surgid el Acuerdo
001 a través del cual se faculto al gerente de Emserchia para suscribir la escritura de constitucion,
no se tuvo en cuenta que la decisién de fusidon no fue arbitraria ni significod un interés ciego de
favorecer los intereses del grupo empresarial que lideraba CAVALLY sino que estuvo precedida de
estudios, consultas y reuniones con potenciales socios.



1.2.3. Acta No. 002 del 20 de marzo de 2003, de la reunidn de la junta directiva de Emserchia de la
misma fecha.

En un cuadro comparativo el letrado cita los apartes de lo que textualmente sefiala el documento
y lo que se le habria hecho decir por los sentenciadores.

Asi, el primer item sefala que el doctor PABLO[59] opina que la suerte de los servicios publicos
para los proximos afios es un tema prioritario a definir para el Plan de Ordenamiento Territorial,
asi como para la empresa y el alcalde-quien ha hablado de ello en el Concejo y en la junta de
gobierno-y aclara que «se han escuchado ofertas de algunos potenciales socios para Emserchia 'y
se ha escuchado la oferta de la E.A.A.B., con la cual se estd ejecutando un contrato de la compra
de agua en bloque el cual es demasiado oneroso para la empresa y para el municipio, (...) que en
concejo municipal reposan las actas y todos los documentos de las propuestas que han hecho los
potenciales socios y comenta que (...) el 19 de marzo de 2003 con el Director de Agua Potable y
Saneamiento Basico Dr. Augusto Osorno (...) el gobierno ha estado interesado en que las empresas
de servicios publicos deben tomar sus propias decisiones a futuro y que la Junta Directiva
realmente ejerza las funciones de definir las politicas macro de la Empresa de Servicios
Publicos»[60].

En el mismo apartado se observa que la doctora LIGIA AVILA propuso que en el considerando
sobre la libertad de asociacidon de Emserchia se diga que «se adelantaron reuniones de trabajo con
diferentes empresas como potenciales socios e inversionistas estratégicos entre ellas la E.A.A.B.,
Consorcio Colombiano, Gobernacion de Cundinamarca, Hydros Colombia y Asocentro, analisis que
se ha realizado durante un espacio de tiempo de 18 meses»[61]. De igual modo, aseverd que la
administracién central, de manera juiciosa, adelantd estudios y escuché varias propuestas al
respecto.



Luego, PABLO CORTES dice que la junta estd en condiciones de decirle al gerente que se asocie
conforme a la Ley 142 y aclara que con Hydros se ha llegado a estar mas cerca «y se han fijado las
condiciones en que la empresa Emserchia quiere entablar con ellos la negociacidn [control del
operador privado por su calidad de gestor, compromiso de inversiones en el 2003 del orden de los
$7000000000, solucion del problema del alcantarillado], teniendo en cuenta las diversas reuniones
que el sefior Alcalde ha sostenido con la E.A.A.B., la gobernacion, quienes ponian condiciones
mucho mas dificiles y dominantes respecto a Emserchia»[62].

En similar sentido, JORGE JIMENEZ destaca que la propuesta mas favorable de cara a la comunidad
y las tarifas es la de Hydros.

En cambio, destaca el demandante, lo que se le hizo decir a la prueba por el juez plural fue que el
exalcalde tuvo gran injerencia en las reuniones de la junta directiva frente al compromiso de
asociacién con los privados y que el acta muestra que la junta directiva faculto al gerente de
Emserchia para suscribir la escritura publica de constitucidn, oportunidad en la que GALVIS GALVIS
sostuvo que habia que aprobarla para iniciar el trabajo, dado que se trataba de una obra excelente
y que la junta quedaba protegida.

Del referido medio cognoscitivo los juzgadores omitieron que i) se efectuaron reuniones con varios
proponentes, al punto que LIGIA AVILA-apoyada por JORGE JIMENEZ-propuso que en el acuerdo
de autorizacion para la constitucién de la sociedad se incluyera tal hecho, ii) la decision de fusién
se adoptd con fundamento en estudios previos-lo cual fue resaltado por la mencionada sefora
AVILA y por el secretario juridico PABLO CORTES RODRIGUEZ, quien avalé la asociacién conforme a
la Ley 142-, iii) existia la percepcién de que las condiciones que la E.A.A.B. hubiera impuesto a Chia
eran costosas y desventajosas porque expresamente se dijo que «escuchado (sic) la oferta de la
E.A.A.B,, con la cual se esta ejecutando un contrato de compra de agua en bloque el cual es
demasiado oneroso para la empresa y para el municipio»[63] y iv) hubo acompafamiento del
Ministerio de Desarrollo e «interés del gobierno en que las empresas de servicios publicos
tomaran sus propias decisiones»[64].



1.2.4. Acta No. 012 del 23 de diciembre de 2002, de la junta directiva de Emserchia.

En un extremo de un cuadro que contiene lo que textualmente dice la prueba, se observa que
PABLO CORTES se refiere a la discusidn que se habia venido sosteniendo entre la junta directiva, el
gerente y la administracién central sobre la posibilidad de conseguir un socio operador de los
servicios de acueducto y alcantarillado, y al didlogo con algunos interesados, luego, JAIRO
GIRALDO lee el concepto del doctor BONIVENTO sobre el particular, y CORTES retoma la palabra
para asegurar que «la conclusion es clara»[65] frente a la duda surgida en la junta directiva y en el
alcalde, acerca de si era necesario abrir un proceso publico-sobre todo cuando el delegado del
Ministerio de Desarrollo hizo la exposicién a los mandatarios de la Sabana-, en el sentido que se
trata de una empresa que se rige por el derecho privado en el que aplica el Cédigo de Comercio,
con la Unica formalidad de elevar el negocio a escritura publica e inscribirlo en la CAmara de
Comercio.

CORTES RODRIGUEZ continta su disertacion sefialando que tanto él como el secretario de
gobierno tienen claro que se pueden asociar con un socio con el que han tenido algunas
conversaciones, que han revisado algunas escrituras de casos similares como los de Mosquera y
Melgar en las que «existen situaciones juridicas que no [los] convence y la conclusion a la que
[han] llegado es que ahi es donde [tienen ellos] que poner de [su] parte y efectuar los cambios, o
sea lo que se haga sea a la medida de la empresa de servicios publicos de Chia, si bien es cierto la
empresa no estd en este momento por (sic) con una situacién critica, ni se parece a la empresa de
Mosquera, lo que se estd buscando es optimizar la rentabilidad y la efectividad de la
empresa»[66], lo cual se puede obtener con Hydros, no solo aplicando el principio de buena fe,
sino teniendo en cuenta que esta empresa ha explicado que existiria mayor rentabilidad
proyectando su accién hacia otras localidades como Guaymaral, razén que los conduce a revisar la
escritura publica de Mosquera a fin de corregir las fallas evidenciadas que no les gustan.

En la otra orilla del cuadro ilustrativo, se expresa que el ad quem valoré el acta al analizar el
mérito del testimonio de RAMIRO HERNAN DIAZ GARCIA, sefialando que resulta intrascendente
gue este deponente no recordara lo narrado en su primera salida procesal, debido al paso del
tiempo, maxime cuando lo contado por él en su declaracidn inicial esta respaldado por las actas 10



y 12, «donde también se reflejan las inquietudes y reparos del testigo para ese entonces gerente
de Emserchia, a la constitucién de la nueva empresa»[67].

En criterio del jurista, el acta que nos ocupa se valoré de forma incompleta por el ad quem, en los
apartes que a continuacion se mencionan:

1.2.4.1. El concepto de JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ, respecto a la viabilidad del
proyecto con la empresa Hydros, bajo «las previsiones del derecho privado y sin necesidad de
adelantar procedimientos de convocatoria publica»[68], opinién que le permitid a la junta
directiva de Emserchia adquirir la conviccidn acerca de la legalidad del proceso, en particular, a
CORTES RODRIGUEZ, quien tuvo un «impacto psicolégico»[69] derivado de «la percepcién de
buena fama y prestigio»[70] del mencionado profesional del derecho, que lo condujo a confiar en
su criterio y que corrobora que no actud con conciencia de antijuridicidad, sino, incluso, con la
idea de cubrir, mejorar y expandir la prestacién del servicio de acueducto y alcantarillado,
desarrollar obras de infraestructura y buscar mayor rentabilidad, propdsitos desatendidos por la
colegiatura.

1.2.4.2. El estudio de los modelos de Melgar y Mosquera, basados en idéntico esquema de
sociedad en comandita por acciones con socios privados, el cual sirvi6 como «criterio de
motivacién importante para constituir la sociedad Hydroschia (sic)»[71], maxime cuando el
proceso penal que se inicié en relacion con Hydros Mosquera se precluyé en la fase de
investigacion, ya que no era viable deducir un interés ilicito en una empresa que no se regia por la
ley de contratacion.

1.2.5. Indagatoria de PABLO ENRIQUE CORTES y ampliacion de la misma, ignoradas por el juez
plural y apreciadas de forma no fidedigna por su inferior, pues sdélo son citadas por éste para
acreditar la cualificacidn juridica del procesado y no para probar, contrario a lo narrado por
RAMIRO DIAZ, que CORTES no estuvo en la reunién del «18 de enero de 2002»[72], porque «no



estaba vinculado como funcionario del municipio de Chia, ni como Secretario Juridico, ni como
miembro de la Junta Directiva de Emserchia E.S.P.»[73]

El primero de los fragmentos de la injurada no considerado por los juzgadores, en criterio del
libelista, es el que sefiala que se optd por la conformacion de la sociedad en comandita luego de
gue la junta directiva evaluara, en varias oportunidades, diferentes alternativas y visitara otros
municipios y empresas, figura a la que se acudiod con el aval de la Direccion de Agua Potable y
Saneamiento del Ministerio de Desarrollo, teniendo en cuenta que de esa manera, la empresa
matriz es propietaria de la nueva firma en un mayor porcentaje y el socio gestor privado-Hydros-
asume la responsabilidad de cumplir con el objeto social-prestacion del servicio de agua y
alcantarillado-y las obligaciones patrimoniales de forma solidaria e ilimitada, asi como con las
obligaciones de construir un nuevo sistema de alcantarillado y una planta de tratamiento que le
permita prescindir del precio del metro cubico impuesto, por muchos afios, por la Empresa de
Acueducto de Bogota.

Tampoco se analizo, seiala, el segmento en el que el sindicado expresd que su papel en la
constitucion de la empresa fue el de investigar y profundizar, «en el tema de prestacion de
servicios publicos en Colombia y convencer(s]e suficientemente sobre la transparencia del proceso
y sobre la posibilidad de solucionar los problemas técnicos de servicios de acueducto y
alcantarillado de Chia para ahi si dar [su] voto positivo como miembro de la Junta Directiva.
Durante aproximadamente un ano indag[d] el tema a nivel nacional como politica del gobierno
Uribe, como antecedente en las actas de discusién en el Congreso previas a la aprobacion de la ley
(sic) 142 de 1994, el criterio del Ministerio de Desarrollo, la Superintendencia de Servicios
Publicos, algunos destacados juristas del pais y la capacidad y limites de accién de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, temas sobre los cuales investig[6] y en [su] calidad de
Secretario Juridico del municipio de Chia, que [le] permitieron tener criterio juridico para
decidir»[74].

Igualmente, se desconocio, a juicio del litigante, lo narrado por el implicado sobre la existencia de
estudios previos a la constitucién de la sociedad de conveniencia técnica-a cargo de SANTIAGO
ECHANDIA y ERNESTO TORRES QUINTERO-y juridica-concepto propio y de JOSE ALEJANDRO
BONIVENTO FERNANDEZ y memorias de foros nacionales de servicios publicos-.



De la ampliacién de indagatoria, en opinién del casacionista, no se tuvo en cuenta que CORTES
reiteré que se acataron las recomendaciones del Ministerio de Desarrollo, de la Superintendencia
de Servicios Publicos y de expertos y que agregd que en el plan de desarrollo y en las reuniones
con RAMIRO HERNAN DIAZ[75] ya se hablaba de la vinculacién de un socio privado, debido a la
baja capacidad de respuesta de Emserchia para los retos de infraestructura.

Otros aspectos de la declaracion no jurada del procesado, no apreciados por los juzgadores son los
siguientes:

1.2.5.1. Era valida la negociacion directa para la conformacién de la nueva empresa, de acuerdo
con la Ley 142 de 1994 y la Resolucién CRA 151, porque para la época de los hechos no se habia
emitido la Resolucién 242 y se contaba con los conceptos de JOSE ALEJANDRO BONIVENTO y
MAURICIO FAJARDO.

1.2.5.2. CORTES RODRIGUEZ conocid la propuesta de CAVALLY, a través de RAMIRO DIAZ, cuando
llegd a la junta directiva, momento para el cual no adopté ninguna decision sino que se dedico a
estudiar el tema. En ese cometido, se reunid con los expertos contratados por éste-Gémez, Ariza,
Cabrales Asociados-, analizo los conceptos de BONIVENTO y de la Superintendencia, escucho al
representante del Ministerio de Desarrollo y finalmente voté a favor porque no observé ninguna
ilegalidad.

1.2.5.3. La necesidad del operador privado al que aludia el plan de desarrollo, se justificaba «en
términos de rentabilidad social, de eficiencia y calidad de los servicios publicos domiciliarios, para



ejecutar obras trascendentales de infraestructura que no ofrecia la empresa municipal, como
redes y planta potabilizadora de agua, con el fin de responder a la demanda creciente de un
municipio en expansion urbanistica»[76]

1.2.5.4. CORTES no recuerda si BONIVENTO fue contratado por la alcaldia o por el gerente pero
acudiod a su oficina para enterarse de su criterio; FAJARDO fue contratado por el grupo Hydros y la
firma Gémez, Ariza, Cabrales, Asociados lo fue por RAMIRO DIAZ.

1.2.5.5. La junta directiva no realizé convocatorias para que se conociera del interés del municipio
en asociarse porque ello seria funcién del gerente que socializé el tema en los medios de
comunicacion locales y en el concejo municipal.

1.2.5.6. Con el convencimiento de que no era aplicable la Ley 80 de 1993, CORTES RODRIGUEZ
estimd que no se vulneraron los principios de la funcidon administrativa, aclarando que son
diversos a los de la funcién publica.

Otro hecho inadvertido por el Tribunal es que el procesado ingresd a la administracién municipal
en marzo o abril de 2002 y su vinculacién como presidente de la junta directiva se dio en
septiembre del mismo afio, lo cual descarta que CORTES hubiera podido asistir a la reunién del 18
de enero anterior, en la casa de CAVALLY, en Guaymaral, como lo sostuvo RAMIRO DIAZ.

1.2.6. Testimonio de RAMIRO HERNAN DIAZ GARCIA.



Luego de resumir lo extractado por el Tribunal de esta declaracion e indicar que, en general, fue
juicioso trascribiendo su contenido, el censor se duele de que no se hubiera tenido en cuenta una
pregunta del procurador, que generd una tergiversacion.

El Ministerio Publico le preguntd al testigo si tenia conocimiento acerca de si CAVALLY le ofrecié
dinero a algin miembro del grupo de gobierno de GALVIS y aquel contesté «cuando el (sic) me
ofrecid el dinero, me manifestd que ya le habia dado dinero al sefior Galvis»[77], o sea, que
respondié que no, pero el Tribunal dijo que CAVALLY le dio dinero al alcalde, desconociendo «que
esta es una respuesta a una pregunta del sefior procurador que en esencia involucraba a los
miembros del grupo de gobierno del alcalde»[78], razén por la cual no se puede dar por cierto que
PABLO CORTES recibi6 alguna dddiva u oferta econdémica para favorecer la propuesta del grupo
Hydros o que se haya planeado la entrega de comisiones a la junta directiva, porque corresponde
a una afirmacién sin soporte probatorio.

En ese orden, considera que el juez de segundo grado incurre en tergiversacion al aseverar que
CORTES le dio a conocer a DIAZ que «las comisiones para los integrantes de la junta directiva ya
estaban definidas al igual que para el alcalde»[79].

Ademads, destaca que la respuesta del aludido declarante en la audiencia publica contradice lo
narrado por él el 20 de abril de 2007, cuando manifestd que «en una conversacion con el Dr.
Cortés, este le dijo que porque (sic) no aceptaba la comisidon, “que ya habian arreglado con Cavally
todo el paquete de la junta y de algunos concejales”»[80], cuestidon que pone en evidencia la
violacién del principio de la légica de no contradiccion.

1.2.7. Concepto de GOmez, Ariza, Cabrales, Asociados Ltda.



Esta prueba sefiala que Emserchia, en tanto empresa industrial y comercial del Estado de servicios
publicos, estd sometida al derecho privado, salvo las excepciones de ley. Asi mismo, precisa que
aplica el articulo 1.3.5.4. de la Resoluciéon CRA 151 de 2001 que consagra el régimen de excepcién
al deber de celebrar por medio de procedimientos regulados que estimulan la concurrencia de
oferentes, consagrado en su articulo 1.3.5.3., segun el cual proceden tales procedimientos de
publicidad en los contratos que celebren los prestadores de servicios publicos domiciliarios de
acueducto, alcantarillado y aseo para plazos superiores a 5 afios, teniendo en cuenta que se
trataba de un contrato de menor cuantia, que el presupuesto de la entidad para el 2003 era de
$10.712.644.307 y la menor cuantia corresponde a 250 salarios minimos legales mensuales
vigentes en relacidn con las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 12.000
s.m.l.m.v. e inferior a 120.000 s.m.l.m.v., 0 sea que no sobrepasa los $83.000.000.

Por su lado, la magistratura sefialé que aunque este concepto hizo referencia expresa a la
mencionada excepcién derivada de la cuantia, que dejaba exento el monto del capital social de los
mecanismos de seleccion objetiva, el mismo fue rendido respecto del proyecto de minuta
presentado por el grupo privado a Emserchia que «de manera arbitraria, caprichosa, sin estudios
técnicos que lo soportaran y justificaran, (...) incluyé como capital social la cantidad de
$50.000.000»[81], ademas que advirtié sobre algunas cldusulas que iban en detrimento de la
empresa y de la comunidad de Chia, debiendo tomarse como un campanazo de alerta.

Segun el recurrente, los jueces no advirtieron lo revelado por el referido concepto en punto del
régimen privado aplicable a Emserchia por virtud de la Ley 142 de 1994 y la Resolucién 151 de la
CRA, considerando que se trataba de un contrato de menor cuantia y que los miembros de la junta
directiva no fueron los que disefiaron la minuta ni tuvieron como excusa la cuantia para evadir
intencionalmente la licitacion y favorecer caprichosamente los intereses de CAVALLY, pues aquella
fue determinada por el grupo Hydros, como se lee en el concepto.

A partir de lo anterior concluye que:



i) La conviccion en la legalidad del procedimiento de asociacion manifestada por su representado
no es un pretexto para encubrir un interés indebido ni puede descartarse para «afirmar un injusto
culpable por el hecho de la mera condicion de servidores publicos, porque estos no son infalibles
en sus conocimientos juridicos, y su buen cuidado y diligencia como funcionarios se vio reflejada
en el estudio y analisis de conceptos juridicos que despejaron las dudas existentes, ademas de la
gran credibilidad que les merecia las posturas de juristas de renombre y prestigio»[82].

ii) No puede juzgarse a su cliente y demas miembros de la junta directiva por no informar a los
consultados sobre la duracion de la sociedad y la cuantia pues esta ultima fue definida por el
grupo Hydros, ademas que por los nulos conocimientos juridicos del exalcalde de Chia y el gerente
de Emserchia no era posible que tuvieran conciencia de tales detalles.

iii) No es verdad que no se haya gestionado la participacion de otros socios, porque ello ocurrié
incluso antes de que su asistido llegara a Emserchia, solo que finalmente se opté por Hydros,
empresa con la cual se venian sosteniendo negociaciones de tiempo atras.

iv) PABLO CORTES no estuvo inmerso en el pago de alguna comisién para favorecer al grupo de
CAVALLY porque, en la audiencia publica, el testigo DIAZ GARCIA no menciond tal cosa.

El demandante asegura que se excluyeron los articulos 72, 232, 238 de la Ley 600 de 2000, 9, 12 y
32.11 del Codigo Penal y se aplicé indebidamente el canon 409 ejusdem.



A juicio del libelista, su prohijado incurrié en error de prohibicion invencible porque, aiin en su
condicion de abogado, interpretd equivocadamente el elemento del tipo: interés, llegando a la
conclusién de que no incurriria en el delito, «lo cual solo se logra si se analiza aquella
representacién de la realidad que tuvo en el momento de los hechos relevantes, y que puede
inferirse de los conceptos que tuvo a su alcance para formarse la conviccion de legalidad del
proceso que se llevd a cabo con el grupo de socios privados liderados por Cavally»[83].

En consecuencia, solicita casar la sentencia impugnada y emitir otra de reemplazo mediante la
cual se absuelva a su procurado de la conducta por la que fue condenado.

1.3. Tercer cargo (subsidiario)

Con fundamento en la causal primera, cuerpo segundo del articulo 207 del Estatuto Adjetivo de
2000, demanda la violacion indirecta de la ley sustancial-aplicacién indebida del canon 409 del
Cédigo Penal-por error de hecho en la modalidad de falso raciocinio, que condujo a la infraccidn
del precepto 238 del Codigo de Procedimiento Penal, el cual recayd sobre el testimonio de
RAMIRO HERNAN DIAZ y los conceptos juridicos de JOSE ALEJANDRO BONIVENTO y MAURICIO
FAJARDO.

En relacion con la primera de las pruebas mencionadas, el litigante cree que se vulneré el principio
I6gico de no contradiccidn al aplicar la regla de la experiencia segun la cual «el paso del tiempo
puede generar olvido en fecha, lugares y datos especificos»[84], a efecto de explicar que el
deponente no se retracté ni entrdé en contradicciones, ya que, en criterio de la judicatura, «es
plenamente comprensible que el testigo en su testimonio no haya sido fiel a los datos esgrimidos
con claridad en la declaracidén inicial en la fiscalia, porque el testigo no tenia porque (sic) volver a
repetir lo mismo que dijo en su declaracion inicial o ahondar sobre temas sobre los cuales no fue
interrogado, porque en la declaracion inicial pudo consultar antes o durante la declaracién los



documentos que aportd lo cual puede explicar su precision, y porque del contexto probatorio del
plenario sus afirmaciones encuentran sustento, por lo que no son inverosimiles»[85].

En cambio, el letrado opina que si existié contradiccion porque en la declaracion rendida ante la
fiscalia el testigo conté que PABLO CORTES le dijo que CAVALLY ya habia arreglado el paquete de
comisiones a los miembros de la junta directiva y a algunos concejales, mientras en la vertida en el
juicio, no sefialé nada de lo anterior, sélo dijo que el alcalde recibié una suma de dinero de
CAVALLY y que éste le habia ofrecido dinero a él, sin involucrar a ningun otro funcionario. Lo
anterior denota una falta de coherencia interna del relato del testigo que fue convalidada por el
ad quem.

Ademas, acusa al juez colegiado de incurrir en una falacia del uso indebido de la analogia al
suponer que lo dicho por DIAZ ante el ente instructor es verdad porque el resto de su narracién
tiene asiento en otras pruebas.

Siguiendo el principio aristotélico segln el cual «es imposible que al mismo tiempo el mismo
atributo pertenezca y no pertenezca al mismo sujeto en el mismo sentido»[86], concluye que no
puede inferirse que la tesis en el sentido que PABLO CORTES conocid y fue favorecido con ofertas
econdmicas para aprobar la minuta de constitucion de Hydros Chia, «tenga un valor de verdad
cuando de manera simultanea se considera su proposicion contraria»[87]. Para inclinar la balanza
hacia una de las dos premisas tendria que demostrarse con otros medios de prueba alguna de
ellas, que no es el caso.

Las normas objeto de violacién son idénticas a las mencionadas en el cargo anterior.



En cuanto a los conceptos de los dos profesionales del derecho objeto del falso raciocinio, luego
de sintetizarlos, el defensor reprueba a la colegiatura por juzgar sus evidentes omisiones, siendo
gue ha debido analizar, conforme a las normas sustanciales aplicables, si el procesado pensé y
actud conforme a derecho. De este modo, estima, el ad quem margind la regla de la experiencia
gue indica que «las personas suelen confiar en los conceptos de expertos especialistas en
determinadas materias, para determinar su propia conducta en la vida social»[88].

Explica al respecto que:

En la vida social y en el contexto mismo de la sociedad, es un hecho verificable a partir de la
experiencia habitual, que todas las personas actuan de acuerdo a unos fines que exteriorizan en el
mundo a partir del desencadenamiento de procesos causales, previo a la seleccién de unos medios
para alcanzar tales fines. Empero, en ambitos de la vida social desconocidos y ampliamente
regulados por normas juridicas, leyes cientificas, protocolos, metodologias o lex artis, las personas
gue no tienen la formacién que se exige en dichos ambitos, o que cuentan con una informacién
gue estiman insuficiente de cara a la complejidad del area en el que quieren incursionar, confian a
especialistas la informacién que les sirve de norte para la planificacidn de sus actividades: el reo
consulta al abogado, el padre de familia confia en las ensefianzas del maestro pedagogo o del
psicélogo infantil, el empresario confia en su asesor contable para llevar sus estados financieros al
dia, asi como también en el abogado que le asesora sobre los aspectos de derecho societario,
comercial, tributario o financiero; el hijo confia en las ensefianzas de su padre, el catdlico en la
doctrina del sacerdote, el gobierno en los conceptos de académicos, las entidades publicas y
privadas en las asesorias y conceptos de sus contratistas. (...) En fin, en la vida social las personas
confian en las opiniones de las personas mas preparadas, confianza que se intensifica si se trata de
los expertos mas sobresalientes en sus respectivos campos de estudio por su trayectoria en la
academia, por sus titulos académicos, por los libros y articulos publicados, por su trayectoria en el
sector publico o privado como asesores, por su experiencia acumulada en afios en diversas
instituciones como clinicas, colegios, fundaciones, universidades, firmas privadas, empresas,
ONG’S; en el caso de los abogados, la confianza como fenédmeno social se acrecienta de igual
manera por la experiencia acumulada en libros, en investigaciones, en la catedra, en el litigio, en
asesoria a entidades publicas o privadas y en la rama judicial, como jueces o magistrados de las
altas cortes. De igual manera, cabe mencionar la pertenencia a ciertas asociaciones cientificas,
académicas, decanaturas y puestos académicos en universidades, etc.[89]



Afiade que lo expresado no se trata de una conjetura u opinidn personal sino de un «juicio factico
de la vida social»[90], de caracter notorio, verificable y que reviste universalidad y «hace parte del
discurrir cotidiano de las personas naturales o juridicas que buscan asesoria especializada, de tal
modo que sus normales actividades empresariales se verian paralizadas si no confiaran en
expertos que les indiquen la forma de conducirse de forma segura o licita en determinados
ambitos abundantemente regulados»[91].

Lo anterior le permite al letrado afirmar que «los “profanos” confian en sus asesores, siempre o
casi siempre. Asi siempre o casi siempre que se contrata o acoge el concepto de un experto, se
confia con seguridad en él, en su legitimidad y correccién»[92].

Aclara que esta maxima de la experiencia no puede ser refutada en el caso concreto, porque la
cuantia de la minuta no fue definida dolosamente por el procesado o los otros miembros de Ia
junta directiva, sino por el grupo Hydros y no bastaba argumentar, desde la perspectiva de la
responsabilidad objetiva que el procesado no podia alejarse de los principios consagrados en el
articulo 209 de la Constitucidn Politica por ser servidor publico pues este tipo de funcionarios
suelen apoyarse en expertos.

De nuevo, idénticas son las disposiciones legales objeto de violacién a las sefialadas en cada uno
de los reparos.

Para cerrar, el demandante sefala que el libelo tiene por propdsito la reparacion de los agravios
inferidos con la condena a su representado, concretamente, de los derechos a la libertad, a la
dignidad humanay al buen nombre, la efectividad del derecho material y el respeto de las
garantias a los intervinientes y la unificacion de la jurisprudencia en punto del error de



prohibicién, «el alcance de los criterios de informacién y de reflexién en la determinacién de la
vencibilidad o invencibilidad del error, asi como la viabilidad de predicar en nuestro ordenamiento
penal la “teoria de los elementos de valoracion global del hecho” en el contexto de la discusién
sobre si el error sobre los elementos normativos del tipo penal es un error de tipo o de
prohibicién, todo con miras a garantizar, en conveniente debate juridico y pluralista, una teoria del
delito mucho mas sélida y segura que elimine la arbitrariedad y la improvisacion en la aplicacién
de la ley»[93].

Solicita admitir la demanda en los términos de la sentencia SU-635 de 2015 vy, subsidiariamente,
casar oficiosamente la sentencia ante una situacién de ostensible violacidon de garantias
fundamentales.

2. A favor de LUIS OLIVO GALVIS GALVIS

Tras identificar a los procesados y el fallo impugnado, el libelista reproduce los hechos y la
actuacion procesal como fueron concebidos por el Tribunal y postula dos censuras al amparo de la
causal primera, cuerpo segundo del articulo 207 de la Ley 600 de 2000:

2.1. Primer cargo

2.1.1. Acusa varios falsos juicios de identidad por distorsién del testimonio de RAMIRO HERNAN
DIAZ GARCIA, derivados de que el ad quem hubiera considerado que dicha declaracién «es un
reflejo objetivo de lo que realmente acontecid, cuando semejante valoracién que se le asigno le es



ajena al citado medio de conviccidn, toda vez que se le cercena cuando el Tribunal realza y otorga
valoracién a apartes de la misma pero frente a otro ni tan siquiera los menciona, omite apartes
cuando el testimonio es indivisible, les agrega hechos circunstanciales que no menciona el testigo,
todo con miras de (sic) soportar sobre el mismo la condena por el delito de interés indebido en
celebracion de contratos»[94].

Segun lo informa el letrado, las siguientes son las manifestaciones del referido testigo, no
valoradas por el Tribunal:

2.1.1.1. A mediados de febrero de 2002, CAVALLY PAPA, en compaiiia de la ingeniera ARISTIZABAL,
hicieron una presentacién del proyecto ante el consejo de gobierno del municipio de Chia, lo cual
demuestra que DIAZ GARCIA, como ex gerente de Emserchia participd, sin oponerse en la etapa
precontractual con el grupo Hydros.

2.1.1.2. Ante la Fiscalia DIAZ GARCIA sefialé que acompafié al alcalde GALVIS GALVIS a una reunién
en la Empresa de Acueducto de Bogota en la que les informaron sobre el interés de esta empresa
en compartir su capacidad técnica, operativa y financiera sin costo alguno para Emserchiay en
ofrecer mejores tarifas por metro cubico-intencidn corroborada con el oficio No. 001635 del 26 de
marzo de 2003, suscrito por la gerente de esa entidad-, pero en el juicio no menciond nada al
respecto pese a que fue interrogado sobre otros posibles oferentes. En todo caso, lo anterior
prueba que si se consultaron diferentes opciones de proponentes.

2.1.1.3. En su primera salida procesal, el deponente informé que el ingeniero HORMAZA,
representante de una ONG, ofrecié U$20.000.000 de la Comunidad Econémica Europea, que irian
a ser invertidos en Emserchia; no obstante, en el juicio hablé de un valor distinto y no recordd qué
proyectos se iban a desarrollar con esos recursos.



2.1.1.4. Ante el ente instructor, DIAZ GARCIA sostuvo que en diciembre de 2002 se celebré una
reunion relacionada con la propuesta de CAVALLY PAPA, en la que sélo aquél presento objeciones
frente a la minuta de escritura publica, pero en el debate oral sefiald que la propuesta de Hydros
era buena en cuanto a la proyeccion de obras.

2.1.1.5. En la fase de investigacion DIAZ GARCIA aseguré que en las reuniones de junta de
gobierno y junta directiva de Emserchia, llevadas a cabo en el 2003, expresé su desacuerdo con
gue los particulares tuvieran una posicion dominante y reflexiond sobre el equilibro financiero y
econdmico, sobre todo, en la tasa interna de retorno y los indices de rentabilidad, asumiendo una
posicion radical a favor de los intereses de la empresa publica; en el juzgamiento, por su parte,
donde el «principio de intermediacidn de la prueba»[95] resulta relevante, no se refirié a tales
aspectos técnicos.

2.1.1.6. Aunque al 6rgano investigador el deponente lo enterd sobre las condiciones técnicas y
financieras de Emserchia y los proyectos a desarrollar, al juez nada le expresd. Ademas, lo relatado
por el testigo se contradice con los dictamenes del CTl y de los consultores privados que indican
gue Emserchia podia autofinanciarse y mantenerse pero debia optimizar su gestion y que no
estaba en capacidad de financiar obras adicionales de acuerdo con el margen de utilidad del 2003.

El ad quem no se pronuncié sobre la supuesta solvencia econdmica para iniciar obras de
infraestructura.

2.1.1.7. RAMIRO DIAZ le contd a la fiscalia los pormenores de la reunién celebrada el 18 de enero
de 2002 en la casa de CAVALLY PAPA, pero al juzgador le dijo que no recordaba lo que alli se traté.



En este punto, se queja de que tal silencio del declarante no le haya merecido al Tribunal ningun
comentario.

2.1.1.8. DIAZ refiri6 en la etapa instructiva que, en el despacho del alcalde, CAVALLY PAPA lo
requirié por los obstaculos que estaba poniendo al proyecto de asociacién y que él lo enteré de los
recursos ofrecidos por la Comunidad Econdmica Europea por valor superior a los 70 millones de
délares. No obstante, en la misma salida procesal sefalé que eran 75 millones y ante el juzgado
refirid que CAVALLY le ofrecié $150.000.000 y ser el gerente de la nueva empresa por 3 afios para
sacar adelante la asociacion y le informé que ya habia arreglado con el alcalde.

Critica que el deponente entrara en contradiccidn frente al valor de la ayuda internacional.

2.1.1.9. RAMIRO DIAZ es inconsistente cuando en su declaracién inicial sefialé que pensé en
formular denuncia pero no lo hizo porque se enteré que CAROLINA CARRIZOSA ya lo habia hecho,
mientras en el juicio negd haber considerado tal posibilidad y desconocer si se habia presentado
denuncia penal.

Lo revelado por el deponente se contradice con la carta de renuncia a Emserchia en la que no
aludié a discrepancia alguna con el proceso de Hydros Chia y, en cambio, si se quejé de otro
contrato con Hydroplan. Sin embargo, la colegiatura no se pronuncio al respecto.

2.1.1.10. A juicio del censor, la mayor parte de la declaracién de DIAZ GARCIA ante el 6rgano
investigador es un documento preelaborado porque exhibe datos, fechas, cifras, aspectos



técnicos, mientras que ante el fallador tuvo que ser requerido para que precisara las
contradicciones en que incurrio, explicando este que a la diligencia inicial acudié con documentos
de apoyo; sin embargo, de ello no quedd constancia en el cuerpo de la prueba. Sobre el particular,
el ad quem no expreso nada.

2.1.1.11. El defensor opina que DIAZ GARCIA es un contradictor de su asistido y tiene interés
directo en el proceso porque aquél admitié que, entre mediados de agosto de 2003 y octubre del
mismo afio trabajé en la campafia de CARBONELL a la alcaldia, quien es enemigo y adversario
politico de GALVIS y tiene como socio a ORLANDO GAITAN, demandante de la accién popular por
la creacion de Hydros Chia. Pese a ello, en cuanto a este tépico, el juez plural no hizo ninguna
consideracion.

A continuacion, el libelista se duele de la valoraciéon asignada por el a quo al referido testimonio,
pues estima que no merece credibilidad debido a las contradicciones internas y con el resto del
acervo probatorio, de tal manera que lo cataloga de sospechoso «por su marcado resentimiento
frente a LUIS OLIVO GALVIS GALVIS, contradictor politico suyo, con interés directo en las resultas
negativas de este proceso en contra de GALVIS GALVIS, manipulable y por tanto parcializado,
como lo fue de la representacion de la parte civil que llegd al extremo incluso de entregarle
documentacion variada en plena audiencia publica para soportar sus dichos»[96].

2.1.2. Denuncia, asimismo, varios falsos juicios de identidad, por cercenamiento, adiciény
tergiversacion respecto de los medios de prueba que enseguida se enlistaran, precisando que tales
yerros condujeron a desconocer que la creacion de Hydros Chia no tuvo por fin colmar los apetitos
lucrativos de su asistido y demas funcionarios publicos sino que surgié ante la imposibilidad
financiera de Emserchia de prestar un buen servicio y de afrontar la construccién de obras de
infraestructura.



2.1.2.1. Acuerdo No. 001 del 20 de marzo de 2003 del Concejo Municipal de Chia, a través del cual
se autorizé la participaciéon de Emserchia en una nueva empresa de servicios publicos y se autorizd
al gerente para suscribir la escritura (el censor lo transcribe en su integridad).

2.1.2.2. Concepto de la Comision de Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico en el que
se informa a RAMIRO DIAZ que los contratos de las entidades prestadoras de servicios publicos, en
cuanto a su formacion y demas aspectos legales, se rigen por el derecho privado, y se refiere a los
casos que requieren licitacion o procedimientos que estimulen la concurrencia de oferentes.

2.1.2.3. Informes o monografias de ingenieria civil sobre la actualizacion del plan maestro del
acueducto de Chia mediante una planta de tratamiento y obras de captacion de agua en algunas
veredas, considerando la antigliedad de la tuberia y el crecimiento poblacional.

2.1.2.4. Decreto 135 del 18 de julio de 2001-Plan de Ordenamiento Territorial 2001-2003-, en el
gue se habla de la conveniencia de mejorar la atencién al usuario de los servicios publicos, de
realizar estudios de demandas futuras y de reponer y mejorar la infraestructura.

2.1.2.5. Indagatoria de PEDRO MARIA RAMIREZ ORTIZ, que informé que Emserchia no podia
acceder a créditos para la construccion del alcantarillado de la avenida Chilacos-costaba
$1.800.000.000-porque sélo tenia un cupo de crédito con el Banco de Bogota de $1.500.000.000,
ademas que no se podrian atender las otras redes de alcantarillado y edificar la planta de
tratamiento que venia siendo requerida en algunas acciones populares, por lo que se hacia
necesaria la intervencion del sector privado.



2.1.2.6. Indagatoria de LUIS OLIVO GALVIS GALVIS, la cual dio cuenta de la contratacion de
estudios previos de factibilidad y conveniencia y de la situacién de la empresa, de cara al POT y la
necesidad de hacer inversiones cercanas a los $60.000.000.000, entre las que estaban la
descontaminacion del rio Bogota-por $22.000.000-, el alcantarillado de la avenida Chilacos-por
$1.800.000.000, el alcantarillado de la vereda Bojacd-por $1.600.000.000-, de manera que se optd
por la asociacidn con Hydros, lo que fue previamente autorizado por el Concejo. Aunque Hydros
recibiria el 10% mas IVA de lo recaudado, a esta empresa le corresponderia hacer las inversiones
por un término de 10 afios.

2.1.2.7. Indagatoria de PABLO ENRIQUE CORTES RODRIGUEZ, presidente de la junta directiva de
Emserchia. Narrdé que se evaluaron varias alternativas, se visitaron varios municipios y se
profundizé juridicamente en el tema de prestacion de servicios publicos para convencerse sobre la
transparencia del proceso.

2.1.2.8. Indagatoria de AGUSTIN CARDENAS ROCHA, secretario de obras publicas de Chiay
miembro de la junta directiva de Emserchia. Como la empresa solo hacia labores de
mantenimiento y facturacion y el municipio venia creciendo sabia que debia emprenderse la
construccion, ampliacion y modernizacién de las redes de acueducto y alcantarillado, para lo cual
se buscaron varias alternativas y se solicitaron conceptos y estudios previos. El servicio ha
mejorado tras la creacién de Hydros Chia, con nuevas redes de alcantarillado y modernizacion de
otras, asi como en la atencidén al usuario.

2.1.2.9. Indagatoria de SANTIAGO ECHANDIA GUTIERREZ. Informé que si bien Emserchia no tenfa
pasivos, estaba en entredicho porque no podia hacer inversiones y cumplir adecuadamente el
servicio; asi que se buscé una empresa privada que pudiera hacerlo, para lo cual se hicieron las
consultas previas a la celebracién del contrato.



2.1.2.10. Concepto de JOSE ALEJANDRO BONIVENTO FERNANDEZ en el que se sefiala que la
seleccién de los socios de Emserchia debia hacerse conforme a las normas de derecho privado, al
tenor de lo sefialado en los articulos 32 de la Ley 142 de 1994y 1.3.1.3.,1.3.2.1,,1.3.2.2,,1.3.5.2y
1.3.5.5. de la Resolucién 151 de 2001 de la CRA.

2.1.2.11. Concepto de Mauricio Fajardo, Abogados Asociados, en el que se establece que
independientemente de la participacion de dineros de la nacion o de entidades territoriales, se
aplica el derecho privado, de acuerdo con la Ley 142 de 1994.

2.1.2.12. Concepto de AUGUSTO OSORNO GIL-Director de Agua Potable y Saneamiento Basico y
Ambiental-, que indica que en la minuta de constitucion de Hydros Chia se debe expresar que «los
activos que conforman la infraestructura de los servicios publicos domiciliarios son de propiedad
del municipio de Chia y que los mismos son recibidos por los socios gestores para su usufructo,
debiendo la nueva entidad constituir una péliza que garantice el buen manejo de tales bienes, que
las obras que se realicen pasaran (sic) a ser propiedad del municipio, y que terminado el plazo de
vigencia del contrato tales bienes como las obras deben ser restituidas al municipio»[97].

2.1.2.13. Anadlisis financiero y juridico de la propuesta de Hydros, rendido por Gdmez, Ariza,
Cabrales Asociados Ltda., de contenido similar a los conceptos de BONIVENTO y FAJARDO, salvo
porque alude a las excepciones de ley de la referida resolucion 151 y no recomienda la figura de la
sociedad en comandita por acciones para el caso de Emserchia dado el grado de responsabilidad
subsidiaria de los socios gestores. El documento también muestra la reduccion de los activos
corrientes entre 1999 a 2001 y un incremento de las utilidades en el mismo lapso de tiempo,
concluyendo que la empresa fue mejorando en esos afios sobre todo en el indice de solvencia, por
lo que se encontraba capacitada para cumplir con las obligaciones de corto plazo, que era
necesario hacer control de fugas y pérdidas no técnicas y aumentar la cobertura rural, asi como
negociar con la E.A.A.B. una mejor tarifa de compra de agua en bloque y que era viable la
aplicacién del articulo 1.3.5.4. de la Resolucion CRA 151 de 2001 que consagra el régimen de
excepcion al deber de utilizar procedimientos regulados que estimulen la concurrencia de
oferentes, por razon de la cuantia.



2.1.2.14. Informe del CTl sobre los bienes de Emserchia y sus ganancias conforme a los balances de
enero a marzo de 2003, en el que se concluye que dicha entidad contaba con una solvencia
econdmica sdlida para el momento de la constitucién de la sociedad, que debid hacerse una
reingenieria de gestion y administracion para establecer cualquier transformacion de la entidad y
gue no se encontrd informacién que justificara la constitucién de una nueva empresa, maxime
cuando Emserchia dejé de percibir el 10% de las utilidades mas el IVA y los dividendos decretados.

2.1.2.15. Informe de la Contraloria General de Cundinamarca en el que seiala las dificiles
condiciones financieras y administrativas de Emserchia para el afio 2001.

2.1.2.16. Declaraciones de MARIO ANGEL-primer gerente operativo de Hydros Chia-y LUIS
EDUARDO BELALCAZAR-gerente de Gestaguas S.A.-que manifestaron que en el 2003 Hydros Chia
logré créditos de aproximadamente $8.000.000.000 que se destinaron al desarrollo del plan
maestro de alcantarillado.

2.1.2.17. Testimonio de EMILIO FERNANDO SANCHEZ DiAZ,-almacenista-quien indicé que lo
pactado con Hydros podria ser beneficioso para el municipio, que Emserchia si tenia la capacidad
de hacer las obras requeridas pero en mayor tiempo que Hydros y que el stock de materiales fue
entregado a esta empresa que, en el 2003, tenia la obligacion de invertir $9.000.000.000.

2.1.2.18. Testimonio de HERNANDO QUINTANA CAMACHO-presidente del Concejo de Chia-, el
cual sostuvo que Emserchia era ineficiente e inoperativa, que el proyecto de creacion de Hydros
Chia se socializé en el concejo, que se discutieron otras propuestas, que algunos representantes
del gobierno nacional explicaron en la sede del cabildo este tipo de proyectos y que la prestaciéon
del servicio mejord con Hydros Chia.



2.1.2.19. Testimonio de GLORIA INES RODRIGUEZ-directora de la emisora comunitaria de Chia-la
cual informd que a través de ese medio de comunicacién se difundio y socializd, incluso con la
participacién del alcalde, lo concerniente a la asociacion de Emserchia con Hydros y que el servicio
ha mejorado, hecho ultimo este confirmado ademas por GUILLERMO VARELA ROMERO.

2.1.2.20. Testimonio de MIGUEL FERNANDO RIVERA-director del canal de televisidon de Chia-,
quien indicé que el proyecto de asociacidn si fue socializado y que fue favorable para la
comunidad.

2.1.2.21. Testimonio de AUGUSTO OSORNO GIL-Director Nacional de Agua Potable y Saneamiento
del Ministerio de Desarrollo-a través del cual dio fe sobre el acompafamiento brindado al proceso
de asociacion de los municipios con entidades privadas para la prestacion de servicios publicos
domiciliarios y refirid las visitas que hizo al municipio de Chia.

2.1.2.22. Dictamen del contador JAIME RAMIREZ MURCIA en el que se concluye que no se
evidenciaron dafios materiales con la constitucién de Hydros Chia y que su propdsito se cumplig,
prueba que fue determinante para la absolucién de los procesados por el delito de peculado.

2.1.2.23. Testimonio de RAMIRO HERNAN DIAZ GARCIA. Indicé que solo hasta el 30 de junio de
2002 allegd el informe a la Contraloria porque a su llegada al cargo de gerente de Emserchia-15 de
diciembre de 2001-no habia soporte de contratos y de informacién fiscal, lo que conllevd a que no
ejecutara los saldos para evitar meterse en problemas. El testigo también refirié que debido al
desorden administrativo presentd denuncia ante el referido érgano de control fiscal y no ante la



Fiscalia porque no tenia certeza sobre la comisién de delitos, de lo cual también informé al
Concejo y que el presupuesto se gastaba mayormente en la compra de agua a la Empresa de
Acueducto de Bogota.

Con fundamento en el mencionado deponente, el Tribunal presumid que «el contrato que
conllevd a la creacién de HYDROS CHIA E.S.P. se elaboré de minima cuantia con la Unica finalidad
de desconocer los principios de publicidad y participacién en el mismo por parte de varios
oferentes, cuando se trataba en primer lugar de un contrato al que no aplican las normas del
derecho administrativo, y en segundo, no obstante ello si se le dio publicidad correspondiente, y
era necesaria e inaplazable la creacion de la nueva empresa»[98].

El defensor cierra este apartado criticando al Tribunal por considerar que el testimonio del
referido sujeto es el reflejo objetivo de lo realmente acontecido, pues, por el contrario «esta
plagado de yerros, contradicciones y cargado de odio contra [su] prohijado»[99] y por inadvertir,
que el resto de medios de conviccidon enlistados, prueban que la creacion de Hydros Chia no
procuraba satisfacer una finalidad de lucro ilegal y que no hubo dolo en el comportamiento de su
procurado, maxime «cuando la valoracién para establecer el interés de GALVIS GALVIS se origina
supone o conjetura en el hecho de tener poder de nombramiento (sic) de unos funcionarios y por
tanto él queria el resultado de interés indebido, en el cual como lo demuestra el proceso y los
fallos de las instancias nunca se obtuvo beneficio o aprovechamiento alguno»[100].

Como norma violada enuncia el articulo 238 de la Ley 600 de 2000.

2.2. Segundo cargo



Acusa la infraccidn indirecta de la ley sustancial por falso raciocinio el cual «guarda relacién con el
proceso intelectual de las inferencias que hace el Tribunal (...) a partir de los hechos indicadores
gue se relacionarian, para determinar la responsabilidad penal de [su] prohijado frente al delito de
interés indebido en celebraciéon de contratos»[101].

En concreto, aduce que el yerro recayo en el Acuerdo No. 001 de 1998, por medio del cual se
adoptan los estatutos de Emserchia, porque con fundamento en él, teniendo en cuenta que sefiala
qgue i) la empresa estara a cargo de una junta directiva, ii) el alcalde tendra un representante
permanente o temporal y iii) el gerente es nombrado por el mandatario local, el Tribunal dedujo
gue GALVIS GALVIS tenia una importante incidencia en esa empresa y se interesé indebidamente
en el proceso precontractual para que le fuera adjudicado al grupo empresarial de CAVALLY PAPA,
dada la facultad de aquél «de designar a los integrantes de la junta directiva y a su gerente
general, al punto que nombré al Secretario de Obras Publicas, al Secretario Juridico y al Director
de Planeacién Municipal como miembros de la junta directiva»[102].

En criterio del demandante, la maxima de la experiencia conculcada por el ad quem consiste en
que «los servidores publicos aunque detenten incidencia en los nombramientos bajo su cargo, ello
no determina que por ese hecho se pueda inferir mala fe e incluso responsabilidad penal por
actuaciones de quienes estén bajo esa incidencia o poder»[103], regla que segun el defensor esta
consolidada en el Estado colombiano, debido a que éste se rige por el principio de buena fe.

Opina que la inferencia del Tribunal es subjetiva porque «de hacer carrera (...), todos los
servidores de nuestro pais que ostenten poder e incidencia en el manejo de entidades publicas y
por ende de los funcionarios que las dirigen, estarian es (sic) mas bien cobijados por la presuncion
de mala fe en sus actuaciones»[104], sobre todo si se tiene en cuenta que, por disposicion legal
GALVIS GALVIS no podia pertenecer a la junta directiva de una empresa industrial y comercial del
Estado.



La reflexién de la colegiatura, en sentir del impugnante, tampoco esta soportada en el testimonio
de RAMIRO HERNAN DIAZ GARCIA ya que como se cree haberlo acreditado en el cargo anterior, a
dicha declaracion se le dio una valoracién probatoria que le es ajena.

En punto de trascendencia, afirma que si no se hubiera incurrido en los yerros denunciados, se
habria advertido que el hecho indicador considerado por el juzgador no incide en la
responsabilidad de su cliente y que a los medios de persuasion citados en la primera censura se les
dio un sentido diverso a lo que prueban, por lo que procede la absolucién.

Los preceptos que estima conculcados son los articulos 238 y 284 de la y 12y 83 de la
Constitucidén Politica.

Solicita casar la sentencia acusada y, en su lugar, absolver a su representado.

3. A favor de SANTIAGO ECHANDIA GUTIERREZ y AGUSTIN CARDENAS ROCHA

La apoderada resefia los sujetos procesales y los fallos de instancia e indica que la «[f]inalidad de
esta casacion excepcional»[105] es que se restablezca la presuncién de inocencia, transgredida por
el ad quem y, por ende, que se case la decision impugnada.



Enseguida, compendia la cuestién factica y la actuacién procesal y en lo que intitula «CAPITULO
PRELIMINAR»[106], al amparo de la causal primera, postula «LA VIOLACION DE UNA GARANTIA
FUNDAMENTAL: LA PRESUNCION DE INOCENCIA»[107], premisa ante la cual argumenta que se
debieron aplicar los principios in dubio pro reo y de investigacion integral.

Previa ilustracidon normativa, doctrinaria y jurisprudencial sobre la referida presuncion, resume la
denunciay los fallos de instancia para concluir que su fundamento es subjetivo porque «habla de
loilicito y lo indebido como un solo acto, sin desconocer que lo indebido puede estar desplegado
en la culpa no en el dolo, no cumplir de forma completa con el deber que se le es exigible a una
persona ante una situacién, puede y debe trasladarse a la culpa y no como si fuere un elemento
dolo»[108].

La abogada es de la idea que los juzgadores desconocieron los postulados arriba mencionados
porque la fiscalia «tenia el deber de buscar a través de todas las pruebas recolectadas, aquellas
favorables a las personas investigadas dentro de las cuales se observa de forma directa que no se
tuvieron en cuenta los diferentes conceptos o dictdmenes de personas especializadas en la
materia»[109], incluso del Ministerio de Desarrollo.

En este punto, resalta que mientras el municipio de Mosquera tuvo la misma asesoria que la que
recibid la junta directiva de Emserchia, cuyos miembros en uno y otro lugar no tenian la calidad de
abogado, y se profirié preclusién en la investigacion que se inicié en dicho ente territorial, los aqui
procesados siguen debatiendo su presuncién de inocencia, como quiera que fueron condenados a
raiz de un testimonio-no lo identifica-que «merece gran reproche por el interés politico y demas
pasiones que mueven al declarante, toda vez que para este caso la prueba debe ser de orden
técnico, que pueda realmente demostrar el interés en celebrar dicho contrato, que se plasme el
mismo a través de alguin elemento probatorio»[110].



Agrega la jurista que si se tiene en cuenta lo alegado por ella en alguna oportunidad-no dice cual-
se acredita «un verdadero FALSO JUICIO DE EXISTENCIA, que se cred en la primera y segunda
instancia por un FALSO JUICIO DE RACIOCINIO, en la valoracion probatoria»[111], lo cual ubica el
reproche en la causal primera.

Tras aludir a algunos aspectos dogmaticos del delito de interés indebido en la celebracién de
contratos, se refiere a la viabilidad de constituir una sociedad en comandita por acciones a través
del contrato de asociacion (articulos 1.3.4.9., literal 1, de la Resolucién 151 de 2001 y 323 y 336-no
especifica de qué estatuto-) y recuerda que la junta directiva fue enterada sobre la crisis financiera
gue atravesaba Emserchia, causada, en esencia, porque el municipio no pagé el valor de los
subsidios, generando el incumplimiento de las obligaciones con la EAAB y el plan de mejoramiento
contable adoptado por la alcaldia.

Resalta que de la creacién de la nueva sociedad se enterd a los entes de control (Contraloria,
Procuraduria y Superintendencia de Servicios Publicos) y que la escritura publica de constitucion
de Hydros Chia exhibe cldusulas ventajosas para Emserchia pues i) esta empresa entregod la
facultad de administracion, pero no perdié la titularidad sobre los bienes (infraestructura) porque
los dio en usufructo (articulo 1.3.1.3. de la Resolucién 151 de 2001) ii) los socios gestores son los
gue responden ilimitadamente por las actividades al interior de la sociedad y parte de las
utilidades retornan al objeto social, iii) la politica estatal-documento CONPES-estimulaba para esa
época la participacion de la empresa privada en la prestacion de los servicios publicos, tanto en el
aporte de capital como en las actividades de gestidon, maxime cuando lo que se pretendia era salir
de la crisis econdmica y ix) Emserchia quedd con un alto poder disciplinador ante la posibilidad de
liquidar a la nueva sociedad.

Amparada en los principios de confianza y buena fe, la libelista arguye que la condicidon académica
y la experiencia laboral de sus prohijados-no son abogados ni contadores-, el tiempo del tramite y
la asesoria juridica que recibieron por parte de expertos de toda indole-incluso del Ministerio de
Desarrollo-, les generd una creencia fundada en que no solo era viable sino juridicamente posible
y necesaria la conformacion de la nueva entidad.



A juicio de la recurrente no esta probado el interés ilicito de ninguno de los procesados, habida
cuenta que la actividad estuvo enfocada en el anhelo de construir una sociedad permitida
legalmente.

Reprueba el «ataque de moralidad que cuatro afios después aparece en el denunciante»[112], el
gue tacha de contradictorio y de exhibir animadversién, enemistad y animo de vindicta-por
razones politicas-contra su asistido, por lo que considera que su version debe ser estudiada
conforme a las leyes de la sana critica, sobre todo porque tiene antecedentes penales y su dicho es
banal.

En caso de que sus asistidos hayan cometido un error en el cumplimiento de sus funciones, apela a
la aplicacion del articulo 32.10 del Cddigo Penal, en tanto «actuaron con el convencimiento de que
estaban haciendo algo legal o beneficioso para su beneficio o la comunidad»[113], que se ampara
en los conceptos del Ministerio y de juristas especialistas en la materia (BONIVENTO FERNANDEZ,
Mauricio Fajardo Abogados y Gdmez Ariza, Cabrales, Asociados Ltda.).

Estima inadecuado que los juzgadores hayan analizado la situacion de manera ex post y no ex
ante, es decir, teniendo en cuenta un momento juridico e histérico que no fue el vivido por sus
procurados.

En consecuencia, depreca revocar la sentencia de primera instancia y absolver a sus defendidos.



En un acapite que denomina «Disposiciones juridicas que amparan la causal»[114], cita un
fragmento de una decisidn de la Corte Constitucional-no la identifica-sobre la presuncion de
inocencia e indica que el juez colegiado se equivocé al «da[r] por cierto que del material
probatorio recaudado se encuentra prueba para demostrar el interés que (sic) [sus] prohijados en
la celebracién de dicho contrato»[115], al desconocer las manifestaciones de los acusados y al
conferirle credibilidad a la declaracidn de cargo-no indica cudl-, cuestion que, en su sentir,
conllevd a la vulneracién de la presuncién de inocencia y del principio de investigacion integral.

En opinidn de la litigante, si no logré probarse el peculado, «que seria la razén de ser de un interés
indebido»[116], en tanto las instancias argumentaron que éste tenia por propdsito «menoscabar
el patrimonio del Estado y aumentar el de quienes aprobaron dicha contratacion»[117], era
necesaria la aplicacion del principio in dubio pro reo.

Para la defensora la violacion del postulado de investigacion integral acaecié porque ni el ente
instructor ni los juzgadores aludieron al «asesoramiento orientado de manera legal a la
conveniencia de dicho contrato que definitivamente oriento (sic) el consentimiento de los hoy
representados, para desdibujar cualquier apariencia de dolo en las manifestaciones por ellos
realizadas»[118].

Posteriormente, dice proponer un cargo Unico, en el que con estribo en la causal primera,
demanda la «violacién directa de la ley proveniente de la falta de aplicaciéon de normas
sustanciales (falso juicio sobre existencia de la norma), vicio de juicio, que, a su vez, dio (sic) lugar
a la aplicacién indebida de varias normas sustanciales (falso juicio de seleccion y de
existencia)»[119].

Explica que los falladores desconocieron la presuncién de inocencia y el axioma de investigacion
integral y, por consiguiente, aplicaron indebidamente el articulo 410 del Cddigo Penal.



A manera de introito, aduce que escogio esta modalidad de ataque porque se trata de un evento
en el que se conculcaron los referidos postulados pese a que los falladores admitieron la falta de
certeza sobre la existencia de la conducta o la responsabilidad penal de los acusados.

A rengldn seguido, reproduce de similar manera a como lo hizo en el primer cargo, algunas
consideraciones doctrinarias, legales y jurisprudenciales en torno a la presuncion de inocencia y
concluye citando el articulo 20 de la Ley 600 acerca del apotegma de investigacion integral.

4. A favor de PEDRO MARIA RAMIREZ ORTIZ

Identifica los sujetos procesales y la sentencia impugnada, transcribe los hechos de la manera
como fueron consignados en dicha decisidn, relaciona la actuacion procesal y compendia las
consideraciones plasmadas en ese fallo.

Enseguida, advera que la demanda tiene por fin i) lograr la efectividad del derecho material,
conculcado por la aplicacion de la norma que consagra el interés indebido en la celebracién de
contratos, ii) salvaguardar el debido proceso probatorio y iii) la reparacion de los agravios
infligidos a su representado con la condena.

Invocando la causal primera y contemplando como normas medio vulneradas los articulos 7, 232,
237 y 238 de la Ley 600 de 2000 y como preceptos violados de manera indirecta los canones 29y
409 del Estatuto Sustantivo Penal, postula un cargo, en el que denuncia algunos falsos juicios de



identidad y un falso raciocinio, para lo cual inicia por sintetizar el fundamento probatorio de la
sentencia acusada, particularmente, en relacién con RAMIREZ ORTIZ.

4.1. Falsos juicios de identidad. Los que habrian recaido en:

4.1.1. Declaracién de RAMIRO HERNAN DIAZ GARCIA rendida en la audiencia publica, la cual fue
mutilada por el fallo de segundo grado «en las partes que acreditan que para la época, afio 2003,
en que se suscribid la Escritura Publica existian criterios diversos y encontrados sobre la necesidad
o no de convocar a una licitacién u otro mecanismo para ampliar la participacion»[120].

Al respecto, la libelista hace ver que el Tribunal Unicamente sefialé que no podia contratarse de
manera informal y lejos de los principios constitucionales de la funcidon administrativa y la
prestacion de los servicios pubicos «de tal manera, que por lo menos la concurrencia de oferentes
mediante mecanismos distintos a la licitacion publica, si resultaba insoslayable»[121], ignorando
con ello que, precisamente, segun el testigo de cargo, subsistieron varias tesis encontradas sobre
el particular.

4.1.2. Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo, que fue tergiversada por el ad quem por
dos vias:

De un lado, porque mientras aquella decisién dice que en el acto juridico de creacién de Hydros
Chia no aplicaba el articulo 39 de la Ley 142 de 1994 porque no fue suscrito por el municipio y no
hubo enajenacion de la propiedad accionaria de la empresa a la nueva sociedad pues conservé el



88% de participacidn, el fallo de segundo grado asegurd que debid acudirse a la concurrencia de
oferentes mediante mecanismos distintos a la licitacién publica.

Y, de otro lado, debido a que la providencia de naturaleza administrativa aseverd que, estudiada la
escritura publica de constitucién, no se percibe un animo de favorecer a los terceros, ni la
afectacion de los intereses de la empresa, del municipio o la colectividad, por lo que resolvié no
amparar el derecho a la moralidad administrativa, pero el proveido acusado indica que «el solo
interés o inclinacion de animo hacia una persona o entidad, con desconocimiento de los principios
de trasparencia y seleccidn objetiva, permite la tipificacién del delito regulado en el articulo 409
del C.P»[122] y que aquel es evidente cuando no se recibe y evalla sino la propuesta del Grupo de
CAVALLY.

4.2. Falso raciocinio «por violacion de las reglas de la experiencia en la valoracién de la prueba
sobre el silencio en una junta directiva»[123].

Al respecto, el jurista critica a la colegiatura por inferir el interés indebido de RAMIREZ ORTIZ en
escoger empresas integrantes del grupo empresarial, como gestores de la nueva sociedad a partir
de su pasividad en la reunidn llevada a cabo tres dias después de su posesidon como gerente de
Emserchia-20 de marzo de 2003-.

El profesional del derecho reprueba que el ad quem haya utilizado la regla de la experiencia[124]
gue expresa que «[cJuando un gerente es pasivo en una reunién empresarial es que existe un
acuerdo mutuo con la persona que lo llevo (sic) al cargo»[125], siendo que «no puede afirmarse
gue esa sea una practica constante y la verdad es que la pasividad puede tener multiples razones,
como por ejemplo desconocimiento total o parcial de los elementos de la discusidn, resistencia
pasiva, etc. que en el presente caso no se eliminaron»[126].



Concluye que la maxima empleada por el juez de segundo nivel «debe ser excluida pues el silencio
no es un comportamiento que se de (sic) siempre o casi siempre que hay acuerdo previo»[127] Yy,
en este caso, ella sirvié para dar por demostrado un acuerdo comtn entre RAMIREZ ORTIZ y
CORTES RODRIGUEZ.

En el acapite de la trascendencia, previa rememoracién en el sentido que su cliente fue condenado
porque excluyd la recepcion de otras ofertas, por la prontitud con que se suscribié la escritura
publica tras su posesion y su actitud pasiva, el letrado insiste en que el fallo impugnado
desconocid la concurrencia, para la época de los hechos, de posturas juridicas disimiles sobre el
particular, al punto que asi lo reconocié DIAZ GARCIA y una sentencia contencioso administrativa
considerd que no era necesario generar mecanismos para recepcionar multiples ofertas.

Agrega, asimismo, que su defendido no tuvo un comportamiento pasivo en el tramite
precontractual en el entendido que fue quien solicitd los conceptos de oficinas expertas a efecto
de suscribir el contrato y tampoco existe prueba del acuerdo para favorecer al grupo empresarial.

Ante la incertidumbre que en criterio del demandante surge en relacién con la conducta punible y
la responsabilidad de su prohijado, estima que él no podia ser condenado.

Solicita casar el fallo condenatorio y reemplazarlo por uno de caracter absolutorio.



CONSIDERACIONES

De conformidad con el articulo 213 del Cddigo de Procedimiento Penal del 2000, la Sala inadmitira
las demandas, porque no rednen las exigencias minimas previstas en el articulo 212 del mismo
Estatuto.

En orden a derruir la doble presuncion de acierto y legalidad que recae sobre el fallo de segundo
grado, el recurso extraordinario de casacion debe ser elaborado por quien demuestre tener
interés juridico para impugnar, respetando las formalidades técnico juridicas previstas en la ley y
la jurisprudencia, segun se trate de cada una de las causales establecidas en el articulo 213 de Ia
Ley 600 de 2000.

En ese sentido, el libelo debe ser integro en su formulacion, suficiente en su desarrollo y eficaz en
la pretension, de tal suerte que se debe soportar en los principios que rigen el recurso
extraordinario, en especial, los de claridad, precisién, fundamentacién, prioridad, no
contradiccidn, correccidon material, critica vinculante y autonomia, sin que sea viable argumentar a
la manera de un alegato de instancia. La proposicion de los cargos exige escoger adecuadamente
la causal y el sentido de la violacion y, concretar el disenso en términos de trascendencia.

Las impugnaciones que se examinan no acataron todos los presupuestos que rigen el tramite de
casacién, como pasa a verse.

1. A favor de PABLO ENRIQUE CORTES RODRIGUEZ



1.1. Primer cargo

1.1.1. Cuando lo que se intenta acreditar es un error de hecho en el sentido de falso juicio de
existencia, el casacionista esta en la obligacion de probar que el juzgador olvidé valorar un medio
de conviccidn que tenia la capacidad probatoria de variar el sentido del fallo (omisién) o aprecio,
como si efectivamente se hubiera practicado, una prueba que no obra en el proceso (suposicion),
para dar por probado algun supuesto de hecho o derecho, con efecto trascendente en la decisidn
de fondo.

1.1.1.1. En el caso de la especie, el censor aduce que son ocho los medios de conocimiento que no
fueron valorados por las instancias pese a que fueron legal y oportunamente incorporados a la
actuacion y le asiste razon parcialmente en tal afirmacién, en la medida que verificados los fallos,
se observa que por lo menos seis de ellos, en verdad, no fueron mencionados.

No obstante, desconoce el letrado que, no basta con la comprobacion objetiva del yerro, es decir,
con acreditar que un medio de conviccién de los que integran el plexo probatorio no fue
considerado por los falladores. Lo fundamental es demostrar que la valoracion de tal elemento era
indispensable porque contenia una informacién valiosa a los fines de la determinacién adoptada.

No es este el caso, pues, sin excepcidn, se advierte que los medios de prueba cuya apreciacion
echa de menos el defensor y que, ciertamente, no fueron examinados por la judicatura resultan
irrelevantes, de cara a la providencia confutada, habida cuenta que ellos exhiben similar contenido
suasorio al analizado por las instancias a partir de otros instrumentos cognoscitivos.



1.1.1.1.1. Es asi que, con los derechos de peticion del 17 de mayo y 24 de julio de 2002, dirigidos,
en su orden, a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y a la Comisién de
Regulacién de Agua Potable y Saneamiento Basico, por RAMIRO HERNAN DIAZ a fin de consultar
sobre la necesidad o no de abrir licitacion para la conformacién de una sociedad en comandita por
acciones, el defensor pretende probar que dicho peticionario «tenia una duda razonable sobre la
forma de escogencia de los socios para la constitucion de dicha sociedad»[128] y que antes de que
su cliente-CORTES RODRIGUEZ-ingresara a Emserchia ya se habian hecho acercamientos con el
grupo empresarial de CAVALLY PAPA.

Sin embargo, aquellos fueron, justamente, los topicos explorados por los juzgadores al estudiar, de
un lado, los conceptos rendidos durante la fase precontractual por la referida entidad y por las
tres firmas de abogados contratadas para dictaminar sobre la procedencia o no de la convocatoria
publica y de otro, el testimonio de RAMIRO DIAZ, quien, precisamente, manifesté que su
nombramiento como gerente de Emserchia, lo cual tuvo lugar el 7 de diciembre de 2001, se
consolidd, como se lo manifestara el alcalde GALVIS GALVIS, para lograr la concrecion del negocio
del agua con el aludido holding, evidenciando, entonces, las instancias, que desde un principio,
subsistid el interés en favorecer a Hydros.

La Sala no comprende, en este punto, cdmo estando probada la prexistencia de una inclinacion de
animo hacia dicha compainiia por parte de la aludida administracion municipal, los jueces no
podian inferir igual interés en CORTES RAMIREZ tras su ingreso a la junta directiva de Emserchia,
maxime cuando los falladores relievaron que aquél, simultdaneamente, era el secretario juridico de
la Alcaldia de Chia y en su injurada admitié que la facultad de delegacién del alcalde sobre sus
representantes en la junta directiva de Emserchia estaba permeada por una comunicacién fluida
en la que GALVIS GALVIS terminaba impartiendo directrices especificas frente a los temas a decidir
en ese 6rgano colegiado y que se probd que el no acatamiento del querer del burgomaestre podia
tener incidencia directa en la permanencia o no en el respectivo cargo de libre nombramiento y
remocion.



1.1.1.1.2. De similar modo, ademas que el fallo de primer nivel muestra que el concepto de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no fue ignorado, pues a él se refiere
expresamente cuando recuerda que con este y otros conceptos los defensores intentan probar
gue «no se requeria de licitacion publica ni de ninglin otro mecanismo que garantizara la
pluralidad de oferentes»[129], es el mismo demandante quien indica que, al igual que las demas
opiniones de expertos obtenidas por los procesados y examinadas por los sentenciadores, aquel
da cuenta de la vigencia del derecho privado en el caso concreto.

En todo caso, esta bien precisar que, incluso, no es exacto sefalar categéricamente que dicho
concepto determind la procedencia de las regulaciones privadas, si al tiempo el censor aclara que
tal documento afirma que para seleccionar los socios gestores se tendria que estudiar los
estatutos de la empresa industrial y comercial del Estado, la norma de autorizacion municipal y
subsidiariamente el Cddigo de Comercio.

1.1.1.1.3. Tampoco se ofrece indispensable el testimonio de LUIS EDUARDO BELALCAZAR GARAY-
gerente de Hydros Chia-si se observa que lo narrado por él, esto es, que el gobierno nacional
promovio los esquemas de asociacion entre los municipios y el sector privado, lo cual ocurrié en
relacion con Emserchia y el grupo Hydros, habiendo sido asesorados por el Ministerio de
Desarrollo, al punto que uno de sus representantes-AUGUSTO OSORNO-explico en el concejo
municipal los alcances de la sociedad, es informacidn que llegd al expediente por otra fuente que
si fue evaluada por los juzgadores.

En efecto, la sentencia de primer nivel expresa que el testigo AUGUSTO OSORNO GIL, quien para la
época de los hechos se desempefié como Director de Agua Potable y Saneamiento Basico
Ambiental del Ministerio de Ambiente, sostuvo que «era una politica del Gobierno Nacional del
presidente Alvaro Uribe Vélez fomentar la participacién de capital privado en las empresas
prestadoras de servicios publicos del orden estatal o territorial, por el alto nivel de corrupcion e
ineficiencia que caracterizaba algunas de ellas, y en tal virtud la dependencia a su cargo acompafié
el proceso de conformacién de Hydros Chia S. en C.A. E.S.P.»[130], solo que fue este deponente
quien aclaré que «todo el proceso debia enmarcarse dentro de la legalidad impuesta en las
normas constitucionales y legales que regulaban la materia»[131].



Esta constatacion de la Sala, deja ver, de paso, que contrario a lo expresado en la demanda, no es
cierto que se haya producido un falso juicio de existencia por omision respecto del testimonio de
AUGUSTO OSORNO GiIL, el cual si fue considerado por el juez de primer nivel.

Ahora, aunque en las sentencias no se percibe el analisis de algin medio de prueba que indique,
como lo hiciera BELALCAZAR GARAY, que la prestacién del servicio de agua y alcantarillado mejoré
con la empresa Hydros, es notorio que este tdpico, en absoluto, corresponde al tema de prueba de
este proceso.

Tampoco puede perderse de vista que, si bien este testigo narré que no supo de alguna oposicion
de RAMIRO DIAZ en la fase prenegocial, no sélo el testimonio de este sujeto sino algunas actas de
la junta directiva de Emserchia le revelaron a los juzgadores, de manera objetiva, justamente, lo
contrario, luego, no se percibe cual seria la relevancia de evaluar tal fragmento de la version
entregada por BELALCAZAR.

1.1.1.1.4. La declaracién de HERNANDO QUINTANA CAMACHO se ofrece insustancial, pues, de una
parte, el conocimiento que exhibe sobre la aquiescencia del gobierno nacional y local-Concejo
Municipal-al proceso de asociacién y el consentimiento inicial hacia el mismo por parte de
RAMIRO DIAZ, fue auscultado por los jueces a partir de los testimonios recién resefiados de
AUGUSTO OSORNO GIL y RAMIRO DIAZ y, de otra, sobre el propésito de lograr eficiencia y
cobertura en la prestacion del servicio de agua y alcantarillado y la situacidon econdmica de
Emserchia, los jueces examinaron, de manera conjunta los conceptos e informes contables que
reposaban en la actuacion, cuestion que incluso los llevé a absolver por el delito de peculado por
apropiacion:



Es asi que el juzgador unipersonal seialé:

(...) al interior del proceso obran elementos de juicio que permiten sefalar que Emserchia E.S.P.
en los afios 2001 hacia atras presento serias dificultades de todo orden; entre otras, no contaba
con activos fijos que acrecentaran su patrimonio, por lo que presentaba debilidad en este rubro
gue le impedia acceder al sistema financiero en procura de créditos que le permitieran dar una
mayor cobertura de los servicios publicos que prestaba. Pero esta situacion cambié
favorablemente para la Empresa cuando a iniciativa del Alcalde LUIS OLIVO GALVIS GALVIS, el
Concejo Municipal, en sesion del 5 de septiembre de 2002 autorizo al Alcalde Municipal, para
trasferir en calidad de aporte a la empresa de Servicios Publicos de Chia EMSERCHIA, las redes de
acueducto y alcantarillado existentes en el municipio[132], lo que hizo que se incrementara
notoriamente el patrimonio de la Empresay, por ende, la capacidad de endeudamiento también
se acrecento.

También hay que mencionar que los gerentes que estuvieron en cabeza de la empresa en los afos
2001 y 2002 adelantaron eficiente gestion publica, reconocida por el Concejo Municipal, que
permitié solucionar y mejorar muchos aspectos, como la pérdida de agua no contabilizada y la
cancelacién de la deuda que se tenia con la empresa de Acueducto de Bogota, ademas de que al
finalizar el 2002 no debia suma alguna a los bancos y existia muy buena cultura de pago por parte
de los usuarios, equivalente a un 98%, lo que le permitia tener un muy buen flujo de ingresos por
concepto de facturacidn, que a su vez era su Unica fuente de ingresos.

No obstante ese panorama, su capacidad de endeudamiento no era muy alta y, por ende, la
posibilidad de emprender nuevos proyectos estaba limitada. Sobre el particular debe tenerse en
cuenta que el exgerente RAMIRO HERNAN DIAZ GARCIA en la sesién del Concejo Municipal del 26
de febrero de 2003, manifestd que la capacidad de endeudamiento de Emserchia para ese
momento era de MIL NOVECIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($1.950.000.000.00), pero
observa el juzgado que ya parte de esa capacidad se habia copado con un crédito otorgado por el
Banco de Bogota por la suma de MIL QUINIENTOS MILLONES DE PESOS ($1.500.000.000.00) que



seria destinado para las obras de acueducto y alcantarillado a emprender en la avenida Chilacos
del Municipio, que ademds conté con recursos provenientes de la Gobernacion de Cundinamarca.

Asi las cosas, no resultaba contrario a los fines del Estado, en cuanto hace relacién a la eficiente
prestacion de los servicios publicos, que Emserchia explorara alternativas encaminadas a mejorar
la prestaciéon de estos, dada su escasa posibilidad de emprender las obras necesarias por si misma,
atendiendo también que la poblacion del municipio de Chia, para ese entonces, crecia en forma
acelerada. Por tal razdn, el esquema escogido por la empresa Emserchia E.S.P., que estaba
contemplado en la ley (sic) 142 de 1994 y, ademas, era una politica del gobierno nacional de ese
momento, en principio, seria una solucién adecuada para cumplir con una eficiente y oportuna
prestacion de los servicios publicos.

Sin embargo, el camino escogido por los acusados no fue el correcto porque omitieron requisitos
legales y antepusieron otros intereses que llevaron a que este despacho deba emitir condena por
los delitos de CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES[133] E INTERES INDEBIDO
EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS.[134]

En cuanto a las versiones entregadas por los periodistas MIGUEL FERNANDO RIVERA VILLAMIL y
MANUEL ANTONIO ALONSO RODRIGUEZ, si bien ellas acreditarian que el proyecto de creacién de
Hydros Chia se socializd con la comunidad a través de los medios de comunicacién radiales y
televisivos de la localidad y en el Concejo Municipal, el letrado ignora, entre cosas que, dichos
testimonios si fueron escudrifiados. El siguiente aparado del fallo de segundo grado asi lo clarifica:

El hecho de que mediante diversos testimonios se acreditara que por medios de comunicacién
local y en el seno del Concejo Municipal de Chia, se haya dado a conocer el proyecto de creacion
de una nueva empresa prestadora de servicios publicos y surtido algun debate al respecto, ello
carece de la virtualidad de superar las exigencias de convocatoria mediante publicacion en diarios



de amplia circulacién y difusion nacional, la publicidad y trasparencia, previstas en la Resolucién
151 de 2001 de la CRA, vigente para la época de los hechos.[135]

Ademas, inadvierte que en el juicio de reproche jamas se indicé, en términos categdricos que no
hubo publicidad; lo que se sefialé es que ella fue tardia, concretamente, en el mes de marzo de
2003, cuando el negocio con Hydros ya estaba practicamente finiquitado, al punto que la
propuesta de la Empresa de Acueducto de Bogota llegd en las postrimerias del proceso.

Y es que, aun, si en gracia de discusion, la valoracion de los referidos medios testimoniales le
hubieran permitido a los falladores determinar que el proyecto si fue adecuadamente publicitado,
existen otros supuestos, igualmente incriminatorios y debidamente soportados en el acervo
probatorio que permiten sostener la condena, empezando por la arbitraria seleccién de la cuantia
del contrato a efecto de evitar cualquier mecanismo de concurrencia de oferentes, en los términos
de la Resolucion 151 de 2001, pasando por el favoritismo a una propuesta que se exhibia
desventajosa para Emserchia y la existencia de sobornos en cabeza del representante del grupo
empresarial Hydros hacia el alcalde, el gerente de aquella y los miembros de la junta directiva.

Ahora bien, si en el cargo que se examina no se postula la exclusién valorativa de los conceptos
juridicos que acogieron el derecho privado como régimen de contratacion y, ademas, las
providencias acusadas muestran que tales documentos si fueron evaluados, eso si, de manera
diversa a lo aspirado por el censor, no se comprende por qué el censor critica a los juzgadores por
ignorarlos acudiendo para el efecto a la tesis de que debian aplicarse los principios que rigen la
funcion publica, por cuanto esta postura no corresponde a la demostracién de un falso juicio de
existencia por omisién sino a una vision particular del letrado que aspira a ser sobrepuesta sobre
la de caracter judicial.

En el mismo sentido, bajo la senda escogida, el casacionista no podia reprobar el criterio, expuesto
en las sentencias, segun el cual los conceptos de los profesionales del derecho contratados



estaban incompletos porque ello no revela que se hubieren dejado de examinar esas opiniones
sino que no se esta de acuerdo con la imputacién de un interés indebido en la celebracién del
contrato de constitucién de Hydros Chia, derivado de que los procesados dolosamente
inadvirtieran la incorreccion de los aludidos conceptos juridicos, habida consideracién que los
abogados consultados pasaron por alto-porque no fueron informados al respecto-el verdadero
monto del negocio juridico y el término de duracidn del contrato-20 afios-, circunstancias que lo
ubicaban por fuera de la menor cuantia.

Aunque el defensor alega en favor de su representado un error de prohibicién invencible, es claro
gue tal postura se ubica al margen de los medios de prueba que le indicaron a las instancias que la
excusa que, quizas, hubiera podido amparar el comportamiento de CORTES RODRIGUEZ y los
demads miembros de la junta directiva de Emserchia, asentada en los conceptos emitidos por
algunos reputados especialistas que no encontraron necesaria la licitacion publica o cualquier otro
mecanismo de concurrencia de oferentes de los que habla la Resolucion 151 de 2001 de la
Comision de Regulacion de Agua Potable, carece de fundamento, habida cuenta que aquellos no
solo se rindieron partiendo de premisas equivocadas en punto de la cuantia y el término de
duracion contractual sino que se utilizaron por los procesados como parapeto para esconder el
interés oscuro e ilegal, de caracter econémico, en favor propio y del contratista que realmente los
movia a contratar con Hydros. Prueba de ello, son las reuniones por fuera del ambito publico en
las que se acordaron las minucias del contrato y los sobornos a ser pagados por el negocio.

En consecuencia, no hay lugar a admitir la censura.

1.2. Segundo cargo

1.2.1. Siendo el falso juicio de identidad un defecto de naturaleza eminentemente objetivo, su
desarrollo exige acreditar que el sentido literal de un medio de prueba fue cambiado para ponerlo
a decir lo que no revela. Ello puede ocurrir por tergiversacion, si se varia el contenido material de



la prueba; por adicién, cuando se agregan aspectos o resultados facticos no comprendidos por el
medio de conviccidn; o por cercenamiento, si se suprimen hechos fundamentales del instrumento
probatorio.

En cualquier caso, la postulacion de este tipo de yerro, exige del casacionista el deber de
identificar el elemento de conocimiento sobre el que recae, revelar en términos exactos tanto lo
gue dimana de él, de acuerdo con su estricto contenido material, asi como lo apreciado por el
sentenciador al respecto, y concretar el tipo de desfiguracién (adicion, supresion o tergiversacion)
en que haya incurrido el juzgador, para lo cual se debe efectuar el correspondiente cotejo entre
los dos textos y rematar ensefiando la incidencia del defecto en la decisién final.

El acatamiento de tales exigencias es indispensable, por cuanto se trata de una anomalia, se
insiste, de caracter eminentemente objetiva, que para su comprobacidon requiere la constatacion
de la alteracion del medio de prueba por parte del fallador, la cual, por ende, excluye cualquier
reparo de indole deductivo, que de existir debe ser postulado por la senda del falso raciocinio.

Ninguna de las presuntas desfiguraciones probatorias denunciadas por el demandante se acredita
en el caso concreto.

1.2.2. En realidad, asegura el jurista que del Acta No. 004 del 28 de marzo de 2003, la colegiatura
omitid-o tergiversé porque no es claro-que en la reunién de la junta directiva de la fecha
mencionada se hablé de ciertas conversaciones que se sostuvieron con algunos proponentesy la
evaluacion por un lapso de 18 meses de sus propuestas, de la disposicion del alcalde para escuchar
otras posibilidades, de la proposicion del gobernador de Cundinamarca de conformar una
sociedad para operar el acueducto de Chia, de las consultas hechas a algunos juristas, de la
participacién del Ministerio de Desarrollo y de la decision de contratar con Hydros y someter a
votacién la minuta.



Sin embargo, el aparte transcrito por el mismo libelista del fallo de segunda instancia, muestra que
cada uno de esos tépicos fueron plasmados de manera literal en la providencia, lo cual descarta la
supuesta desfiguracién acusada por el recurrente.

Ahora, si lo rebatido es que a partir de dicho documento, el Tribunal infiriéd que el alcalde intervino
de manera determinante en el tramite precontractual y desde un principio no se permitié que
otros oferentes hicieran sus propuestas concretas y que sin mayor analisis se descartaron para dar
paso Unicamente a la del grupo Hydros, ha debido encaminar el ataque por la senda del falso
raciocinio, identificando la ley de la sana critica violentada por el juez plural.

Adicionalmente, el libelista deja de lado que los falladores no desconocieron la existencia de otros
proponentes, pues lo que se reprochd es que los enjuiciados impidieran que aquellos accedieran
oportunamente a la informacion contable de Emserchia, a efecto de que, en términos de equidad,
tuvieran la posibilidad real de elaborar y presentar sus propuestas, lo que no ocurrio igual con los
representantes de Hydros a quienes se les suministrd, desde un inicio, todo el material requerido
para que pudieran proceder en tal sentido. Un claro ejemplo de ello, es lo que pasé con la
Empresa de Acueducto de Bogotd, la cual sélo hasta el 26 de marzo de 2003 manifestd, a través de
su presidente, que de ser debidamente informada e invitada, harian la mejor oferta posible.

1.2.3. Algo similar se puede decir del presunto cercenamiento del Acuerdo No. 001 en el que se
aludié a la reunién con potenciales inversionistas a lo largo de 18 meses y la obtencion de varios
conceptos publicos y privados, pues, si bien tal informacién no se evalud en tanto componente de
dicha prueba, si fue considerada como parte de otros instrumentos probatorios de idéntico jaez,
como la referida Acta No. 004, de la que recién se ocup6 la Corte.



1.2.4. En cuanto al Acta No. 002 del 20 de marzo de 2003, el impugnante asegura que se omitié
gue a) se efectuaron reuniones con varios proponentes, b) la decisién de fusidn se adoptd con
fundamento en estudios previos, c) existia la percepcién de que las condiciones que la E.A.A.B.
hubiera impuesto a Chia eran costosas y desventajosas porque expresamente se dijo que
«escuchado (sic) la oferta de la E.A.A.B., con la cual se esta ejecutando un contrato de compra de
agua en bloque el cual es demasiado oneroso para la empresa y para el municipio»[136] y d) hubo
acompafiamiento del Ministerio de Desarrollo e «interés del gobierno en que las empresas de
servicios publicos tomaran sus propias decisiones»[137].

Al respecto, como viene de verse, es claro que los topicos enunciados en los literales a), b) y d) si
fueron objeto de analisis por los juzgadores a partir de otros medios de conviccidn, luego,
devendria intrascendente que las respectivas consideraciones de los jueces no se hayan atado a
dicho documento.

Y, frente al aspecto sefalado en el literal c), se reprueba que no se haya valorado la percepcién
sobre las condiciones costosas y desventajosas que hubiera impuesto la EAAB; sin embargo, no se
entiende como tal conclusion se desprende de la referida acta, si ella, conforme a la transcripcion
gue hace el libelista, no expresa aquello sino que para el momento de la reunién se venia
ejecutando un contrato de compra de agua que era muy oneroso, distinto, por ende, a la oferta de
asociacion.

1.2.5. Aunque el litigante considera que del Acta No. 012 del 23 de diciembre de 2002 se
suprimieron los apartes que se refieren al concepto del tratadista BONIVENTO FERNANDEZ, sobre
la viabilidad del proyecto con Hydros, bajo las previsiones del derecho privado y al estudio de los
modelos de Melgar y Mosquera, basados en idéntico esquema de sociedad en comandita por
acciones con socios privados, y respecto de los cuales la investigacién penal que se inicié fue
precluida, lo cierto es que ambos tdpicos fueron examinados por los falladores, una vez mas, no
en relacién con dicho documento, sino como un tema presente en otras pruebas.

Respecto al primero de ellos, es nitido que la opinidn del doctor BONIVENTO en la que seialé que
el contrato debia regirse por las reglas del Codigo de Comercio fue evaluada, en extenso, en



ambos fallos[138], concluyendo que «el jurista consultado no hizo ninguna referencia al literal d)
del articulo 1.3.5.3., de la referida resolucién de la CRA, que establece como contratos que deben
celebrarse por medio de procedimientos regulados que estimulen la concurrencia de oferentes,
“d) Todos los que celebren los prestadores de servicios publicos domiciliarios de acueducto,
alcantarillado y aseo para plazos superiores a 5 aifos”, lo cual puede explicarse en el hecho
concerniente a que curiosamente no se le dio a conocer al consultado que el contrato tendria una
vigencia de 20 afios»[139].

La segunda cuestién también fue analizada por ambas instancias, las cuales sefialaron que «si bien
es cierto que, en los casos de constitucion de Hydros Melgar e Hydros Mosquera, la fiscalia
precluyd las investigaciones adelantadas contra los incriminados por el presunto delito de
celebracion indebida de contratos, tal y como lo sefialara el juez de primer nivel, las valoraciones
de orden factico, probatorio y juridico alli plasmadas, no resultan vinculantes en el proceso que
ocupa la atencion de la Sala, pues cada evento tiene sus particularidades facticas y probatorias, los
referidos pronunciamientos constituyen precedente judicial, y la decisién que aqui se asuma debe
corresponder a la realidad probatoria y a las normas llamadas a regular el asunto»[140].

1.2.6. Segun el libelista, varios fragmentos de la indagatoria de su asistido no fueron valorados. Los
mas representativos se refieren a que i) no pudo haber estado en la reunion del «18 de enero de
2002»[141] en la casa de Guaymaral de CAVALLY, porque para esa época no estaba vinculado al
municipio de Chia en calidad de secretario juridico[142] o como miembro de la junta
directiva[143], ii) la decisidon de conformar la sociedad se adoptd después de explorar varias
alternativas y estudiar el tema, para lo cual se valié de conceptos expertos-publicos (Ministerio de
Desarrollo, Superintendencia de Servicios Publicos) y privados (JOSE ALEJANDRO BONIVENTO
FERNANDEZ)-iii) la contratacién procedia por la via directa porque no se habia emitido la
Resolucién 242, iv) la propuesta de CAVALLY la conocié a través de RAMIRO DIAZ, v) la seleccidn
de un operador privado se justificaba para procurar rentabilidad social, eficiencia y calidad del
servicio, vi) se consulté con tres firmas de abogados (BONIVENTO; FAJARDO; GOMEZ, ARIZA
CABRALES), vii) la junta directiva no hizo convocatorias porque era funcion del gerente quien
socializé el tema en los medios de comunicacién y en el concejo municipal y viii) no se vulneraron
los principios de la funcidon administrativa.



Lo primero a resaltar, es que la reunion llevada a cabo en Guaymaral (que contd con la presencia
del propietario del inmueble-CAVALLY-, del entonces alcalde-GALVIS GALVIS-, del gerente de
Emserchia-RAMIRO DIAZ-, de los miembros de la junta directiva, entre ellos, CORTES RODRIGUEZ y
el abogado de Hydros-MAURICIO FAJARDO-), se celebré el 18 de enero de 2003 y no el 18 de
enero de 2002, como sesgada y convenientemente lo afirma el demandante, oportunidad aquella
para la cual es clara su vinculacion laboral con la administracion municipal.

Enseguida, es necesario recordar que los puntos ii), v), vi), vii) y viii) fueron temas ampliamente
estudiados por los juzgadores porque fueron conocidos, como se ha venido sefalando, a partir de
otras pruebas, y, frente a los enunciados en los numerales iii) y iv) el defensor no explica cual seria
la implicacién de la aludida Resolucidn 242 en la escogencia del régimen a aplicar en el contrato de
asociacion y tampoco indica la importancia de que fuera a través de RAMIREZ que conocié de la
propuesta de CAVALLY.

1.2.7. El letrado afirma que el Tribunal tergiversé una respuesta ofrecida por RAMIRO HERNAN
DIAZ GARCIA al Ministerio Publico durante la audiencia publica, porque a la pregunta que
indagaba acerca de si CAVALLY le ofrecid dinero a algin miembro del grupo de gobierno del
alcalde, el testigo respondié que cuando le ofrecid dinero a él le dijo que le habia dado a GALVIS y,
sin embargo, el ad quem entendid que hubo un ofrecimiento a los miembros de la junta directiva.

No obstante, esta conclusion del libelista obedece a una visidn fraccionada del testimonio de DIAZ
GARCIA y de la valoracién judicial del mismo. En efecto, el deponente deja de lado que los
juzgadores auscultaron todas las salidas procesales del declarante siendo fieles a su contenido, de
tal forma que ademds de referirse a lo contado por él en la vista publica sobre el ofrecimiento de
dinero que le fuera hecho de manera personal por CAVALLY y la manifestacién que éste le hizo de
haber pagado lo propio a GALVIS, también analizé su declaracidn inicial ante la Fiscalia, donde
claramente narré que al instarlo a recibir el soborno de CAVALLY, CORTES le dijo que el paquete de
la junta y algunos concejales-el soborno-ya estaba arreglado.



En ese orden, no se percibe ninguna desfiguracion de dicha prueba.

1.2.8. El impugnante falta, asimismo, al principio de correccidon material, al sefialar que los jueces
no advirtieron lo revelado por el concepto de la firma Gémez Ariza, Cabrales Asociados Ltda.,
sobre el régimen privado aplicable a Emserchia por virtud de la Ley 142 de 1994 y la Resolucién
151 de la CRA, en tratandose de un contrato de menor cuantia y el hecho de que los miembros de
la junta directiva no fueron los que disefiaron la minuta ni tuvieron como excusa la cuantia para
evadir intencionalmente la licitacion y favorecer caprichosamente los intereses de CAVALLY, pues
el monto de aquella fue determinado por el grupo Hydros, ya que, distinto a lo planteado por el
censor, los proveidos objeto del recurso, si examinaron, en su justa dimension, tales aspectos,
sefialando que, precisamente, el error del concepto consistio en considerar que la cuantia definida
en el proyecto de minuta sometido a examen de los abogados por parte de Hydros era de
$50.000.000, siendo que era infinitamente superior.

Finalmente, iguales argumentos a los consignados en la respuesta a la primera censura deben
predicarse en esta oportunidad para descartar el error de prohibicién invencible alegado por el
demandante.

En estas condiciones, el reparo no puede ser admitido.

1.3. Tercer cargo (subsidiario)



Es indispensable recordar que el error de hecho por falso raciocinio se acredita cuando el ejercicio
valorativo del funcionario judicial es trasgresor de los postulados de la ldgica, de las leyes de la
ciencia o de las reglas de la experiencia, es decir, de los principios de la sana critica como método
de apreciacién probatoria.

Con tal fin, el libelista debe senalar con exactitud el medio de prueba sobre el que recae el yerro,
identificar aquello que expresamente dice y se deduce de él, el mérito persuasivo otorgado por el
juzgador, indicar y desarrollar con exactitud la regla légica, la ley de la ciencia o la maxima de |a
experiencia aplicada erradamente al realizar el proceso valorativo de los medios de prueba, asi
como la que apropiadamente le debid servir de apoyo, la norma de derecho sustancial que
indirectamente resultd excluida o indebidamente aplicada o interpretada y, finalmente, demostrar
qgue, de no haberse incurrido en el defecto, el sentido de la decisién adversa habria sido
sustancialmente opuesto.

En el caso de la especie, el jurista arguye que se vulnerod el postulado légico de no contradiccidn
porque se consideré que RAMIRO HERNAN DIAZ no fue inconsistente en su relato, siendo que en
la declaracién rendida ante la fiscalia conté que PABLO CORTES le dijo que CAVALLY ya habia
arreglado el paquete de comisiones a los miembros de la junta directiva y a algunos concejales,
mientras en la vertida en el juicio, no sefiald nada de lo anterior, y sélo dijo que el alcalde recibid
una suma de dinero de CAVALLY y que éste le habia ofrecido dinero a él, sin involucrar a ningun
otro funcionario.

Al respecto, desde la proposicién del reparo, es palmario que no se evidencia la falta de
coherencia interna propugnada por el defensor, como quiera que los puntos a los que se refiere el
testigo en una y otra oportunidad no son idénticos como para poder elaborar el ejercicio de
comparacion respectivo, maxime si, como lo sefialara el Tribunal, la version entregada en la
audiencia publica no corresponde a la repeticién del testimonio de DIAZ GARCIA sino a su
ampliacion.



Tampoco se compadece con la realidad afirmar que se acudié a la analogia para suponer que lo
dicho por DIAZ ante el instructor es verdad porque el resto de su narracién tiene asiento en otras
pruebas, pues lo que los juzgadores expresaron es que, en general, el relato del procesado es
consistente y esta refrendado por otros medios de prueba.

Ahora, el censor pretende restarle credibilidad al aparte del referido testimonio en el que narra
como, para alentarlo a recibir la remuneracién econdémica ilegal ofrecida por CAVALLY, el
procesado CORTES le comenté al deponente que el paquete para la junta y algunos concejales ya
estaba arreglado, por carecer de un soporte probatorio adicional; sin embargo, no toma en cuenta
gue nuestro sistema procesal penal no demanda una suerte de tarifa legal que obligue a contar
con mas de un elemento cognoscitivo para afianzar el grado de certeza respecto de un supuesto
factico.

Finalmente, el letrado arguye que al examinar los conceptos de BONIVENTO y FAJARDO, los
juzgadores marginaron la regla de la experiencia que indica que «las personas suelen confiar en los
conceptos de expertos especialistas en determinadas materias, para determinar su propia
conducta en la vida social»[144].

No obstante, deja de lado los precisos razonamientos de las instancias que sefialan que, en el caso
concreto, dicha maxima si fue considerada de cara a los conceptos de los reconocidos
profesionales del derecho mencionados que indicaban la posibilidad de acudir a la modalidad de
contratacion directa, sélo que se estimo, contrario al querer del libelista, que no cabia la aplicacién
del principio de confianza, habida cuenta que existian otras circunstancias que descartaban tal
posibilidad.

Asi se pronuncié el ad quem:



Ahora bien, al margen de que los servidores publicos a quienes concernia el adelantamiento de la
fase precontractual dirigida entre otras cosas a la escogencia del socio o socios con los cuales
constituiria la nueva empresa de servicios publicos domiciliarios, hayan obtenido conceptos
favorables de juristas y de instituciones oficiales para la creacién de la nueva empresa de servicios
publicos domiciliarios con la participacién de empresas privadas, advirtiéndose que el
procedimiento estaba sometido al régimen del derecho privado, por asi determinarlo
especialmente el articulo 32 de la Ley 142 de 1994, ello no significa per se que se encuentren
aparados por el principio de confianza o que hayan actuado bajo el influjo de un error invencible
como se alega por algunos de los censores en favor de sus representados, al haberse omitido
deliberadamente surtir un tramite que garantizara de manera real y efectiva la concurrencia de
oferentes; primero, porque teniendo la condicidn de servidores publicos, no podian desconocer
gue los vinculaban de manera insoslayable los principios consagrados en el articulo 209 de la Carta
Politica, que hacen relacion a la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, a mas de los generales de la contratacion publica, esto es, los principios de
transparencia y seleccion objetiva, segundo, porque todo indica que desde un comienzo surgié un
interés indebido en que fuera un determinado grupo empresarial el que se asociara con Emserchia
E.S.P., para crear Hydros Chia al no dar espacio para que otro u otro eventuales interesados
pudiesen formalizar sus propuestas contando con la informacion requerida; tercero, porque para
eludir la concurrencia de oferentes, deliberadamente se opté por fijarle al contrato una cuantia
minima, a pesar de que el mismo objeto social y sus implicaciones evidenciaba que su cuantia no
era precisamente minima, sino superior, como ya hubo oportunidad de analizarse; cuarto, porque
en el procedimiento se surtieron actuaciones propias de un negocio de estirpe privada (reunién en
un restaurante bogotano y didlogos sobre el contrato en la residencia de quien lideraba los
intereses del grupo empresarial privado), pasandose por alto, que si bien el tramite contractual
estaba regido por el derecho privado, él mismo no dejaba de ser estatal, debiendo asi por los
servidores publicos mantenerse la imparcialidad y decoro necesarios para garantizar la total
transparencia en la seleccién de los socios y aprobacion del contenido del contrato de creaciony
alcantarillado y, quinto, porque de acuerdo con el testimonio atendible del ciudadano Ramiro
Hernan Diaz Garcia, quien ocupo el cargo hasta el mes de febrero de 2003, debido a que formulé
algunos reparos a la constitucion de la nueva sociedad y al contenido de la minuta presentada por
los Unicos oferentes, quien lideraba el grupo empresarial privado le ofrecié una importante suma
de dinero para que colaborara en la concrecién de la asociacidn, siendo informado por aquél, que
el alcalde ya habia recibido un anticipo y tenia garantizada su comision, mientras el presidente de
la junta directiva de Emserchia el doctor Cortés, buscé persuadirlo para que aceptara el
ofrecimiento de Cavally Papa, comentandole que “ya habian arreglado con Cavally todo el paquete
de la junta y de algunos concejales”, pero como no acepté la propuesta, le fue exigida la renuncia
gue se vio precisado a presentar.[145]



El censor estima que el sefialamiento del valor de la cuantia por parte de Hydros en la minuta de
escritura publica de constitucién de Hydros Chia, exime automaticamente a su cliente de cualquier
responsabilidad. No obstante, nada dice acerca del argumento de las instancias segun el cual una
suma como la pactada-$50.000.000-[146], resultaba absurda y desproporcionada respecto de un
objeto social como el del contrato examinado, donde «por operaciones de venta (...) podia tener o
superar ingresos anuales de $7.399.348.976.00[147] (conforme al estado de resultados de enero 1
de 2002 a diciembre 30 de 2002 de Emserchia E.S.P., suscrito por el gerente general y un contador
publico)»[148] y el sélo inventario de los bienes entregados en usufructo por dicha empresa a
Hydros Chia tenia un valor de $773.894.863.64, cuestidn que habria demandado de los servidores
publicos investigados, en sana légica, por lo menos alguna inquietud o resistencia.

Asi mismo, no puede perderse de vista que los juzgadores resaltaron que hubo varias voces que se
opusieron a la forma de seleccién del contratista, empezando por el revisor fiscal, luego, no podria
argumentarse que, hubo homogeneidad en la idea de contratar de la manera como se hizo.

Agréguese que, el concepto rendido por Gdmez, Ariza, Cabrales, Asociados Ltda. daba cuenta de
una situacion financiera regular o mala de dos de las empresas integrantes del holding y aludia a
ciertos reparos frente a algunas condiciones desfavorables del contrato para Emserchia, cuestion
gue, sin embargo, como lo anotan los sentenciadores, curiosamente, no le merecidé ningln reparo
a los procesados.

Tampoco, en consecuencia, se admitira este reproche.

Finalmente, es indispensable destacar que aun cuando, por virtud del articulo 216 de la Ley 600 de
2000, la Corte cuenta con la facultad oficiosa de admitir a tramite una demanda que no satisface
los presupuestos de ldgica y debida argumentacion previstos en el canon 212 ejusdem, esta es una



potestad discrecional que no responde a la solicitud que con esa pretensién formule el recurrente,
ya que por virtud del principio de limitacién, la Sala esta impedida para reformular o construir la
demanday el censor tiene la carga de elaborarla respetando todos aquellos pardmetros.

2. A favor de LUIS OLIVO GALVIS GALVIS

2.1. Primer cargo

Habiendo aclarado en la respuesta a la demanda presentada por el defensor de CORTES
RODRIGUEZ, los requisitos de técnica y debida argumentacion del error de hecho por falso juicio
de identidad, en este aparte, la Corte Unicamente se dedicard a mostrar cémo la censura que por
esta senda se promueve no satisface los mas minimos presupuestos de demostracién de dicho
tipo de yerro.

En verdad, por una parte, es manifiesta la confusién argumentativa del recurrente al escoger esta
modalidad de ataque para revelar su inconformidad frente a algunas presuntas contradicciones
del testigo derivadas de suprimir o quizas introducir algunas variantes durante el juicio que
contrastarian con su version inicial, toda vez que, como es apenas obvio, ello no comporta
mutilacion alguna del testimonio por parte de los falladores, sino que apunta a acreditar una
supuesta divergencia del relato del deponente, aspecto este que para ser cuestionado, tendria que
haber sido ignorado por los falladores y denunciado por la senda del error de hecho por falso
raciocinio, indicando, para el efecto, el postulado de la légica, la regla de la experiencia o el criterio
cientifico inadecuadamente aplicado por el juzgador, la maxima que, en cambio, debio regir el
asunto y la trascendencia en la decision acusada.



No fue este el derrotero seguido por el libelista, quien no solo omitid identificar el contenido
probatorio objeto del cercenamiento y su correlato en el fallo acusado sino que tampoco acredité
gue algun parametro de la persuasién racional fue vulnerado por los sentenciadores.

En realidad, sin ningln desarrollo y apegado a una opinion personal de la forma en que ha debido
ser analizada tal prueba, Unicamente, destacd las inconsistencias que, a su juicio, surgen del cotejo
del relato vertido por DIAZ GARCIA en la fase de investigacidn con el entregado en la etapa de
juzgamiento-particularmente, con el silencio o imprecisidn respecto a algunas circunstancias
narradas en detalle en la primera salida procesal y con algunos otros medios de conocimiento (por
ejemplo, los dictdmenes del CTl y de los consultores privados y la carta de renuncia a Emserchia)-,
en relacién con la asistencia a una reunién en la Empresa de Acueducto de Bogota por parte del
testigo y el alcalde y los topicos tratados en ella; el monto de dinero ofrecido por la Comunidad
Econdmica Europea y la clase de proyectos en que seria invertido; la manifestacién de objeciones
técnicas expresada por el deponente en diversas reuniones, frente a la propuesta del grupo
empresarial de CAVALLY y la escritura publica de constitucién; los asuntos discernidos en la
reunion del «18 de enero de 2002»[149] en Guaymaral; las cuestiones que debatid el declarante
con CAVALLY en la sala de juntas de la alcaldia: la existencia del proyecto de la Comunidad
Econdmica Europea y el ofrecimiento de $150.000.000 y el cargo de gerente de la nueva empresa
por tres afios, mas la informacién acerca de que éste ultimo ya habia arreglado con el alcalde, el
motivo que lo llevd a no formular denuncia por estos hechos: o CAROLINA CARRIZOSA ya lo habia
hecho o nunca lo consideré y desconoce si se procedid en tal sentido y la razén por la que no
expresd ningln reparo al proceso de negociacidon con Hydros en su carta de renuncia, pese a que si
lo formulé frente a otro contrato.

A lo dicho se suma, la transgresién del principio de correccion material derivado de sefialar que
ninglin comentario le merecié a los falladores que ante la fiscalia DIAZ GARCIA exhibié datos,
fechas, cifras y aspectos técnicos mientras que en la etapa del juicio, el juez de la causa lo requirié
para que aclarara sus inconsistencias, ante lo cual aquél manifestd que en la primera diligencia
conté con documentos de apoyo siendo que no se dejé constancia al respecto en el expediente.



En efecto, ademas que los fallos destacan como el paso del tiempo, en el caso concreto, y la falta
de un interrogatorio y/o contrainterrogatorio especifico frente a algunos puntuales aspectos que
fueron objeto de la primera salida procesal del deponente explicarian la no homogeneidad
absoluta en su narracion, se advierte que el de segunda instancia si se ocupo del tema objeto de
preocupacién del censor, de la siguiente manera:

El hecho concerniente a que en el acta de la diligencia no se hubiera dejado expresa constancia
respecto a que el deponente consulté documentos o notas de ayudas de memoria, como aquél lo
refirio a la postre, no afecta la validez de la prueba, pues a lo sumo se constituye en una
irregularidad.

Cabe destacar que en la parte final del acta correspondiente a la declaracion, se dejé constancia
en cuanto a que el testigo hizo entrega de actas de Emserchia, informe de gestién del afio 2002,
de auditoria externa, generalidades del proyecto de recursos de la Comunidad Econdmica
Europea, informe de gestidn y resultados del afio 2003, en procura de corroborar la informacién
mencionada, lo cual permite inferir razonablemente que el testigo pudo consultar antes o en el
curso de la diligencia la referida documentacion para suministrar de la manera mas precisa y
detallada, las fechas de algunos eventos, las cuantias de proyectos e inversiones y otros aspectos
de interés.[150].

Igual defecto argumentativo cabe predicar de la acusacién del libelista segun la cual la colegiatura
no hizo ninguna consideracién acerca del motivo de sospecha que surgiria de que DIAZ GARCIA era
contradictor politico de GALVIS GALVIS, pues otra realidad dibuja el aparte del fallo de segundo
grado que enseguida se transcribe:

Se hizo referencia por los sefiores defensores, a que en la valoracién del testimonio no se tuvo en
cuenta el hecho concerniente a que el testigo Diaz Garcia reconocio ante la sefiora Juez Penal del
Circuito de Zipaquird que luego de su retiro de la gerencia de Emserchia se vinculd a la campafia
politica del sefior Oscar Carbonell a la alcaldia de Chia, persona socia de Orlando Gaitany
demandante en una accion popular por la creacién de Hydros Chia, de tal manera, que su
resentimiento y rivalidad politica viciaban la imparcialidad del testigo. Al respecto considera la



Sala, que el deponente no negd haberse vinculado durante algunos meses a la campana politica
referida, pero el hecho de que el sefior Carbonell sea socio o tenga vinculos con quien promovié
una accién popular por la creacién de Hydros Chia, no conduce a inferir que el testigo por
complacer a terceras personas o por resentimiento derivado del hecho de que le fue solicitada la
renuncia del cargo de gerente de Emserchia, haya optado por tergiversar aquello que fue de su
conocimiento en la fase de estudio de creacion de Hydros Chia o inventado lo concerniente a
encuentros sociales privados con representantes del “holding” de marras y el ofrecimiento de
comisiones o prebendas por parte del seifior Cavally Papa en procura de lograr la escogencia de los
socios privados por él liderados, la aprobacién de la minuta de la sociedad y la protocolizacién de
la respectiva escritura publica, para causar perjuicio no sdlo al burgomaestre municipal de la
época, sino a los integrantes de la junta Directiva de Emserchia y al gerente que fue designado en
su reemplazo para finiquitar los tramites que se habian visto interferidos por los reparos que hacia
al contenido del proyecto de minuta de creacion de la nueva empresa cuestionada.

La afirmacion de la defensa, en cuanto a que ello viciod la imparcialidad del testigo, corresponde a
una simple apreciacion sin soporte objetivo en el proceso. Valga sefialar, que de haber existido un
resentimiento con los alcances predicados por la defensa o una confabulacidon politica para
incriminar falsamente a los procesados, era de esperarse que prontamente el testigo acudieraala
Fiscalia, pero contrariamente a ello, todo indica que luego de la dejacién del cargo, se desentendio
del asunto, y cuando se enterd varios afios mas tarde de que era requerido su testimonio, se
presentd ante el érgano de persecucion penal para dar cuenta de aquello que era de su
conocimiento y allegar prueba documental.[151]

De otro lado, tampoco es verdad que se haya omitido valorar que, a mediados de febrero de 2002,
CAVALLY PAPA, en compaiiia de la ingeniera ARISTIZABAL, hicieron una presentacion del proyecto
ante el consejo de gobierno del municipio de Chia, pues el siguiente aparte del fallo de segunda
instancia lo contradice:

(...) sefialé que con posterioridad a que la asesora contable y financiera de EMSERCHIA E.S.P., (...)
suministrara un informe confidencial al alcalde LUIS OLIVO GALVIS, a los integrantes de la Junta
Directiva de la empresa referida y a varios secretarios de la administracion (ostentando él para ese
momento el cargo de Secretario de Obras Publicas) acerca del incumplimiento del gerente de



rendir informes, fue invitado por el burgomaestre al “Club del Chic6” donde hizo presencia el
sefior Belalcazar, quien se quejo respecto a que el gerente Martinez no les colaboraba para la
realizaciéon de los estudios que necesitaban, ante lo cual el alcalde le dijo que no se preocupara
“eso ya lo tengo resuelto, le presento al nuevo gerente de Emserchia, sefialandome, esa fue mi
primera noticia del nombramiento”, que como él le expresara las razones por las cuales no
deseaba desempefiar ese cargo, el jefe de la administracion le dijo “que lo necesitaba alla para
gue le ayudara a realizar el negocio del agua con esas personas refiriéndose a Belalcazar y sus
amigos”, siendo nombrado el 7 de diciembre de 2001 como gerente encargado, asumiendo
funciones el 15 de diciembre posterior, y desde ese momento hasta el mes de febrero de 2002
hizo entrega por orden del alcalde a la ingeniera Gloria Aristizabal enviada por el sefior Cavally
papa, de los estados financieros de la empresa, copia de los estatutos y resultados de gestion; es
decir, toda la informacion requerida para establecer su situacion econdmica, financiera,
administrativa etc., efectuandose al cabo de ello una reunidn de Consejo de Gobierno en la
alcaldia, a la cual asistio Cavally Papa, efectuando una exposicién sobre estimados, proyecciones e
inversion de la nueva empresa (...)[152].

Segun el defensor, el aparte supuestamente omitido-que, como se vio, no lo fue-demostraria que
DIAZ GARCIA, como ex gerente de Emserchia participd, sin oponerse, en la etapa precontractual
con el grupo Hydros. No obstante, desconoce lo que objetivamente establecieron los fallos en el
sentido que, si bien dicho sujeto, en un principio, acompand dicho proceso, al final optd por
alejarse del mismo, al punto que, ante las objeciones que formuld y las consecuentes presiones y
desavenencias con el mandatario local y el contratista, se vio obligado a renunciar a su cargo.

Tampoco reflexiond el jurista acerca de la explicacion del testigo, brindada en su primera
declaracion y admitida como veraz por los sentenciadores, en torno a la causa que lo condujo a no
motivar su carta de renuncia en punto de su inconformidad con el proceso de negociacién con el
grupo de Cavally, consistente en la disuasidon que, a manera de favor, le manifest6 CORTES
RODRIGUEZ, previo a que la presentara.

Finalmente, la falta de claridad del ataque refulge evidente por cuenta de la violacion del principio
de no contradiccion, en la medida que, no Unicamente, de manera indistinta acusa el
cercenamiento, la tergiversacion y adicion de las pruebas que enlista[153], sino que no especifica



respecto de cada una de ellas cual es el fragmento objeto de la distorsidon que reprueba, ni mucho
menos hace la confrontacion con las sentencias a efecto de lograr establecer si se incurrié o no en
un falso juicio de identidad.

Solamente dedica su esfuerzo a identificar los medios de conviccidn en los que habrian recaido los
yerros, a resefiar sucintamente el contenido probatorio de aquellos y a indicar que los defectos
denunciados condujeron a desconocer que la creacion de Hydros Chia no tuvo por fin colmar los
apetitos lucrativos de su asistido y demas funcionarios publicos sino conjurar la imposibilidad
financiera de Emserchia de prestar un buen servicio y de afrontar la construccién de obras de
infraestructura.

En este punto, estd bien resaltar, como se hizo atras, que los falladores, de modo alguno,
ignoraron los motivos de orden financiero que tuvo Emserchia para buscar la concurrencia de un
socio, pues, justamente, partieron de la premisa segun la cual, para la época de los hechos, dicha
empresa tenia cierta solvencia econdmica que le permitia garantizar la prestacion del servicio de
acueducto y alcantarillado en el municipio de Chia pero no para emprender el inicio de nuevas
obras destinadas a expandirlo y modernizarlo, al punto que ningln juicio de reproche se elevo por
tal circunstancia sino por la manera ilicita de seleccionar el proponente.

Tampoco inobservaron los jueces que se trataba de un contrato al que no le aplicaba el derecho
publico y que se dio cierta socializacion al proceso de contratacion, sélo que precisaron que, no
obstante aquello, los acusados, por su condicién de servidores publicos, no podian soslayar los
principios que rigen la funcion publica, particularmente, los de seleccidén objetiva y publicidad,
maxime cuando, si bien la Resolucién 151 de 2001 no imponia la licitacion publica si obligaba a
implementar mecanismos de concurrencia de oferentes cuando quiera que la vigencia del
contrato fuera superior a 5 afios e involucrara un objeto social de mayor cuantia.



Por ultimo, todos aquellos reparos orientados a reprobar la inferencia de participacién en el
punible por la capacidad de influencia del mandatario local en sus subalternos con ocasién de su
poder de nominacién y el mérito positivo asignado al testimonio de DIAZ GARCIA-por razén de las
supuestas contradicciones en que habria incurrido el testigo y el resentimiento profesado por el
mismo en contra de GALVIS GALVIS-, no podian ser del resorte del falso juicio de identidad
postulado, sino, si acaso, del falso raciocinio, siempre que hubiera demostrado la violacién de las
leyes de la sana critica, cometido no emprendido por el letrado en este ataque.

Asi las cosas, no se admitira esta censura.

2.2. Segundo cargo

El demandante arguye vulnerada la maxima de la experiencia consistente en que «los servidores
publicos aunque detenten incidencia en los nombramientos bajo su cargo, ello no determina que
por ese hecho se pueda inferir mala fe e incluso responsabilidad penal por actuaciones de quienes
estén bajo esa incidencia o poder»[154], regla que tendria asiento en el principio de buena fe.

De este modo, admite la capacidad nominadora de su cliente en el ente municipal y la junta
directiva de Emserchia pero descarta la injerencia que pudiera haber tenido en sus subalternos, en
tanto considera que de hacer carrera la tesis del Tribunal «todos los servidores de nuestro pais
gue ostenten poder e incidencia en el manejo de entidades publicas y por ende de los funcionarios
que las dirigen, estarian es (sic) mas bien cobijados por la presuncién de mala fe en sus
actuaciones»[155].



No obstante, deja de lado que, en el caso concreto, la atribucidn de responsabilidad en contra de
GALVIS GALVIS, surgié de la concurrencia y convergencia de la prueba indiciaria-entre la que, por
supuesto, se cuenta con el indicio de oportunidad derivado del poder de nombramiento que tenia
el acusado respecto de los coprocesados-con el resto del acervo probatorio, particularmente, el
testimonio de RAMIRO HERNAN DIAZ GARCIA, quien habiendo sido gerente de Emserchia conocid,
a fondo, del proceso de negociacidon con Hydros Chia y por eso, narré cdmo desde el dia en que el
alcalde lo nombré en el mencionado cargo le dijo que el propdsito de esa designacidn era que le
ayudara en el negocio del agua con los del grupo de BELALCAZAR-otro de los representantes del
holding Hydros-, finalidad que, de ahi en adelante, se fragud con toda suerte de estrategias-
publicidad no oportuna, reuniones sociales privadas, limitacion del valor de la cuantia del contrato
a su menor expresion, entre otros-y que finalmente encontré alguna obstruccion en el referido
testigo, en tanto se opuso a los términos de la minuta de constitucion de la nueva sociedad y se
nego a recibir el soborno que de manera generalizada ofrecié CAVALLY tanto a GALVIS GALVIS
como al resto de miembros de la junta directiva, a efecto de concretar la asociacion.

El libelista inadvierte, asimismo, que a pesar de que, por disposicién legal, GALVIS no podia
pertenecer a la junta directiva de Emserchia, en tanto empresa industrial y comercial del Estado,
siempre estuvo al frente del proceso de contratacion, al punto que los juzgadores lo ubicaron, con
un papel predominantemente activo, en todas las fases de la negociacion-publicas y privadas-.

Es asi como, con fundamento en el plexo probatorio, los fallos afirman que ante la poca
colaboracién que venia prestando el gerente de Emserchia del afio 2001-MARTINEZ-con el
proyecto de asociacién con Hydros, el alcalde lo removié para nombrar a RAMIRO DIAZ GARCIA,
decisién que le fue comunicada en un almuerzo con BELALCAZAR, en el Club El Chicd, bajo la
promesa de que le ayudara a sacar adelante dicha aspiracién; igualmente, informan que GALVIS
GALVIS participd en varias de las reuniones de junta directiva de Emserchia-como lo probaron
varias de las actas consultadas por los jueces-, estuvo presente en la reunion llevada a cabo en la
casa de CAVALLY, ubicada en Guaymaral, donde se debatieron los pormenores de la escritura
publica de constitucién y DIAZ GARCIA se opuso a su protocolizacién, CAVALLY se molesté por su
interferencia por lo que solicitd el concurso de GALVIS GALVIS para definir la suerte del negocio,
ante lo cual éste toma la palabra para atemperar la situacidon prometiendo proseguir con la
iniciativa de asociacion.



Las sentencias también constataron que el referido burgomaestre insté a DIAZ GARCIA para que se
pusiera de acuerdo con CAVALLY dado el compromiso que tenia con él para viabilizar y firmar el
contrato, convocandolo, entonces, para que se reuniera en la sala de juntas de la alcaldia con
CAVALLY a fin de finiquitar la divergencia recién referenciada, oportunidad aprovechada por éste
para ofrecerle dinero y el cargo de gerente de la nueva entidad por tres afios y mencionarle que
GALVIS GALVIS ya habia recibido su porcién.

Los proveidos acusados igualmente destacaron que, la renuncia de DIAZ GARCIA permitié la
designacién por el alcalde de un nuevo gerente: PEDRO MARIA RAMIREZ ORTIZ, que, siendo amigo
de CORTES RODRIGUEZ, se plegara al querer comun del alcalde y el contratista-Hydros-, en
procura de la pronta suscripcion del instrumento publico constitutivo de la nueva sociedad.

Ademas, los jueces advirtieron la falta de autonomia de los miembros de la junta directiva y, por
ende, la influencia notoria y determinante en la celebracién del contrato debido a que:

(...) sumismo secretario juridico PABLO ENRIQUE CORTES RODRIGUEZ durante el interrogatorio en
audiencia publica sostuvo que “...la delegacion que hace el sefior alcalde implica
permanentemente consultar con él los diferentes temas que se van a tratar en las juntas y el
alcalde fija unas politicas en torno a lo que su delegado debe decidir...”[156], lo cual es elemento
indicativo de que los miembros de la Junta Directiva, que a la vez eran secretarios de Despacho y,
por tanto, designados por el Alcalde, no podian actuar de manera diferente a lo que él insinuaba o
sugeria, pues de lo contrario, posiblemente, tenian que dejar sus cargos, que no sobra recordar
eran de libre nombramiento y remocién, como ocurrié con el Ex- gerente RAMIRO HERNAN DIAZ y
creemos también con la Doctora LIGIA ISABEL AVILA VERA, quien se desempefié como Secretaria
de Gobierno de la Alcaldia de Chia del 10 de marzo al 4 de abril de 2003 (apenas 25 dias) y voté
negativamente la minuta presentada para aprobacién de la Junta Directiva de Emserchia del 28 de
marzo de 2003 aduciendo no tener suficiente socializacién o conocimiento del proyecto[157], lo
que no hizo el Gerente PEDRO MARIA RAMIREZ ORTIZ pese a que este habia llegado al cargo una
semana después.[158]



Por lo visto, entonces, la censura debe ser inadmitida.

3. A favor de SANTIAGO ECHANDIA GUTIERREZ y AGUSTIN CARDENAS ROCHA

Lo primero que se advierte es que la libelista se equivoco al escoger la via de la casacion
excepcional para promover el recurso extraordinario, cuando es claro que, al tenor del articulo
205 de la Ley 600 de 2000, éste procedia por la ruta ordinaria pues el delito investigado y juzgado:
interés indebido en la celebracién de contratos, tiene prevista una pena maxima superior a ocho
(8) afios.

Igualmente, frente a la critica consignada en el que la profesional del derecho denomina
«CAPI{TULO PRELIMINAR»[159] es manifiesta su deficiencia argumentativa por cuanto no solo no
es clara al sefialar la causal en la que se apoya y la modalidad especifica de ataque que propugna,
sino que confunde el alcance del principio de investigacidn integral, cuya violacion tendria que
haberse denunciado por la senda del motivo tercero, con el del error de hecho por falso juicio de
existencia por omisién, cuya alegacion es del resorte de la causal primera, cuerpo segundo.

En efecto, la abogada estima que la falta de valoracién de algunos medios de prueba-conceptos
especializados-, legalmente incorporados a la actuacidn, vulnera el referido postulado, siendo que,
aquello corresponde a un yerro in iudicando y no a la ausencia de recaudo por parte del ente
acusador y/o el juez de conocimiento de tales elementos cognoscitivos.



La sinrazén de la recurrente se ratifica cuando argumenta que lo alegado por ella en alguna
oportunidad, que no identifica, acredita el falso juicio de existencia denunciado, el cual, a su juicio,
es producto del falso raciocinio «en la valoracién probatoria»[160].

Asi mismo, si lo pretendido era rebatir el criterio de los falladores en punto de lo “indebido” como
elemento de la descripcion tipica del injusto y la ubicacion dogmatica del dolo en la estructura del
delito, ha debido acudir a la ruta de la infraccién directa, identificando la norma inaplicada,
aplicada indebidamente o interpretada erroneamente junto con la incidencia en el fallo
confutado.

En cambio, si la divergencia lo era en punto de la credibilidad asignada por los sentenciadores a un
testigo que tacha de sospechoso por su interés politico, pero que ni siquiera identifica en un
primer segmento del reproche, sino en un momento posterior, como el denunciante-que no lo
es[161]-, para cuestionar a DIAZ GARCIA por contradictorio, vindicativo y tener antecedentes
penales, la defensora ha debido acudir a la ruta de la trasgresién indirecta de la ley sustancial, en
la modalidad de error de hecho por falso raciocinio, siempre que acreditara la lesién de alguna ley
de la sana critica, porque de lo contrario estaria impedida para rebatir el valor suasorio asignado a
la prueba, dada la relativa discrecionalidad de los juzgadores para evaluar el plexo probatorio,
maxime cuando los falladores se pronunciaron, en detalle, frente a cada una de las tachas que
enervaron los defensores contra la veracidad del testimonio.

No se puede pasar por alto, ademas, que cuando la letrada propugna por la valoracion exclusiva
de la prueba técnica para demostrar el interés indebido de celebrar el contrato de marras,
desconoce que nuestro régimen procesal penal se rige por el sistema de persuasion racional o de
libre conviccion y no por el de la tarifa legal probatoria.



Igualmente, en lo que no constituye mas que un alegato de instancia, extrafio a este tipo de
recurso, la jurista sugiere la aplicacién de un criterio de igualdad frente a la decision de preclusidon
adoptada frente al proceso de contratacion con Hydros Mosquera y resalta la pertinencia de la
constitucion de la nueva sociedad, como consecuencia de las deficiencias de orden financiero a
que se enfrentd la empresa que la precedid, pero, igual que el defensor de CORTES RODRIGUEZ,
inadvierte, por una parte, que los juzgadores aludieron a las diferencias entre el proyecto de
asociacién del vecino municipio y el llevado a cabo en Chia, incluso, apoyandose en el Acta No. 12
del 23 de diciembre de 2002, en la que expresamente se admite tal escenario diverso y, por otra,
que la situacién econdmica de Emserchia no fue ajena a las consideraciones de los falladores, sélo
gue no resultd relevante de cara al juicio de responsabilidad enervado contra los acusados,
atendiendo que la acusacién no versé propiamente sobre la constitucion de la sociedad en
comandita por acciones con un oferente privado, y la finalidad perseguida con la misma-alcanzar
una adecuada capacidad de endeudamiento-, sino que se enderezd a cuestionar la falta de
implementacion de un mecanismo de seleccion distinto al interés privado y amanado de los
servidores publicos.

En este punto, resulta oportuno recordarle a la litigante que los delitos de peculado por
apropiacion e interés indebido en la celebracidn de contratos son de naturaleza auténoma, luego,
la absolucion por el primero de ellos, no necesariamente deberia tener como consecuencia
juridica, la adopcion de idéntica decision respecto del segundo, pues una cosa es la apropiacién en
provecho propio o de un tercero del patrimonio estatal cuya administracion, tenencia o custodia
haya sido confiada al servidor publico por razén o con ocasidon de sus funciones, conducta no
realizada por los procesados en el caso concreto y, otra, bien distinta, el interés del funcionario en
provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacién en que deba
intervenir, por razén de su cargo o de sus funciones.

Ahora, la jurista resalta que en el acto juridico de constitucidon de Hydros Chia se estipularon varias
clausulas que resultan ventajosas a Emserchia, pero no especifica cudl seria el yerro de los
proveidos impugnados. Y, de suponer que fue la falta de valoracion de tal aspecto tampoco indica
la relevancia de este hecho, de cara a la declaracién de justicia incorporada a los fallos.



Aunque la demandante reclama la aplicacién del articulo 32.10 del Cédigo Penal, apelando, para el
efecto, a la falta de ilustracion profesional de sus prohijados-no son abogados ni contadores-y al
principio de confianza, en tanto arguye que se valieron de la asesoria juridica de expertos,
abandona aspectos cruciales de la atribucion de responsabilidad, como que «no vacilaron en
acudir a la residencia del ciudadano Cavally Papa, quien lideraba la propuesta del grupo
empresarial que finalmente fue seleccionado, dejandose de lado sin justificacion alguna las glosas
objetivas que un consultor de la propia administracién habia hecho a la capacidad econdmica,
financiera y operativa de por lo menos dos de las empresas integrantes del citado grupo
empresarial, discutiendo en el &mbito privado como lo refiriera el testigo de excepcién [DIAZ
GARCIA], la propuesta contractual que resulté favorecida (...)»[162] y que el referido deponente
contdé que CORTES RAMIREZ, al sugerirle que aceptara el soborno que le fuera ofrecido por
CAVALLY PAPA, le dio a conocer que «las comisiones para los integrantes de la junta directiva ya
estaban definidas al igual que para el alcalde»[163].

Asi mismo, el reproche estructurado en el Unico cargo propuesto por la demandante, también
adolece de insalvables defectos argumentativos, empezando porque denuncia la aplicacién
indebida del articulo 410 de la Ley 599 de 2000, descriptivo del tipo penal de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, siendo que el mismo no fue materia de la acusacion o de la
atribucién de responsabilidad, en la medida que el punible objeto de imputacion fue el de interés
indebido en la celebracion de contratos, consagrado en el canon 409 ejusdem.

Adicionalmente, ndtese como la letrada acude a la ruta de la infraccion directa de la ley sustancial
para reprobar, sin ningun desarrollo conceptual, la violacion del principio de investigacion integral
y de la presuncién de inocencia, como consecuencia de la admisién por parte de los falladores de
la falta de certeza sobre la existencia de la conducta o la responsabilidad penal de sus procurados,
siendo que, por un lado, como se sefalé atras, la alegacion frente al postulado de investigacion
integral seria del resorte de la causal tercera y, por otro, la censura trasgrede el axioma de
correccion material porque no es cierto que las sentencias, reconozcan duda probatoria alguna
respecto al injusto de interés indebido en la celebracién de contratos o la participacién de los
enjuiciados en el mismo y hayan omitido reconocer tal circunstancia en la parte resolutiva de los
fallos.

Siendo ello asi, tampoco procede la admisién de este reparo.



4. A favor de PEDRO MARIA RAMIREZ ORTIZ

En el Unico cargo propuesto, el defensor acusa dos presuntos falsos juicios de identidad y un falso
raciocinio, ninguno de los cuales aparece debidamente sustentado por las razones que enseguida
se precisan.

En primer lugar, la revisidon del fallo de segunda instancia muestra que no existe la mutilacién del
testimonio de DIAZ GARCIA, proclamada por el letrado, sobre la existencia, para cuando se
suscribio la escritura publica, de criterios diversos y encontrados sobre la necesidad o no de una
licitacidon u otro mecanismo para ampliar la participacién, pues dicha providencia, es expresa en
mencionar que el testigo sefialé que para la época en que se presenté la minuta para revision-3 de
diciembre de 2002-, el revisor fiscal habia indicado que este tipo de procesos debian hacerse por
licitacion publica, que a mediados del mismo mes se discutié sobre la figura juridica que
viabilizaria la inversién privada y que se obtuvieron los conceptos de BONIVENTO y FAJARDO en
relacion con la creacién de la empresa.

Tampoco es claro que los fallos impugnados hubieren tergiversado la sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca que indicd que en el contrato de asociacién no cabia
la aplicacion de la Ley 142 de 1994, al no haber sido suscrito por el municipio y no existir
enajenacion accionaria, en tanto conservoé el 88% de participacidn y que la escritura publica de
constitucion no revelaba un animo de favorecer a los terceros privados por lo que no se estimé
vulnerado el principio de moralidad administrativa, pues, justamente, a esos topicos, se refirieron
los juzgadores, en los términos consignados por el libelista.

Es asi como el a quo indicé sobre el particular:



Dicha decision [es decir, la del Juzgado Primero Administrativo de Zipaquira] fue objeto de recurso
de apelacién por el apoderado de las empresas accionadas, correspondiendo la alzada a la
Subseccion “B” de la Seccidn Primera del Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
que el 23 de febrero de 2012 dict6 sentencia de segunda instancia en la que revocé parcialmente
el numeral primero en cuanto ampard el derecho a la moralidad administrativa, negando la
protecciéon de este derecho, y confirmé en relacion al patrimonio publico, a la vez que revocé
totalmente el numeral segundo y en su lugar declard la nulidad del acto juridico contenido en la
Escritura Publica No. 3629 del 2 de abril de 2003 otorgada en la Notaria 29 del Circulo de
Bogota.[164]

()

Por su parte, la Subseccion “B” de la Seccion Primera del Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, en el fallo del 23 de febrero de 2012, sobre el punto sostuvo:

“Como el acto juridico que permitié que Hydros Chia asumiera la prestacion del servicio publico de
acueducto y alcantarillado no fue suscrito por el municipio de Chia, en su condicion de entidad
territorial, el régimen aplicable no estaba contemplado en las normas del Estatuto de Contratacién
Publica. Entonces, la situacidon que origind el surgimiento de Hydros Chia no encuadra dentro de
los presupuestos establecidos en el articulo 39 de la ley (sic) 142 de 1994, como lo afirmé el
agente del Ministerio Publico, dado que no se trata de un contrato celebrado por la entidad
territorial.

(...) Dado que no hubo enajenacion de la propiedad accionaria de la empresa de la nueva sociedad,
donde tiene la condicion de socia mayoritaria por ser la titular del 88 por ciento de participacion,
el Estatuto de Contratacion Publica no resultaba aplicable al acto juridico suscrito por
Emserchia...”.[165]



Y, el Tribunal, conservando, en lo esencial, similar linea argumentativa[166] resalto:

No sin antes transcribir las previsiones del articulo 31 de la Ley 142 de 1994, modificado por el
articulo 32 de la Ley 689 de 2002, [el Tribunal Administrativo de Cundinamarca-Seccion Primera-
Subseccion B] hizo énfasis en que la norma era clara en establecer, que como regla general, los
contratos celebrados por las entidades estatales que prestan servicios publicos domiciliarios, no
estan sujetos al Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica, contenido en la Ley 80 de
1993, aunque dispuso que dicho parametro no resulta aplicable cuando la misma norma disponga
otra cosa, como en aquellos casos en que, segun su paragrafo, el contrato tenga por objeto que la
empresa de servicios publicos asuma la prestacion del mismo o sustituya en la prestacion a otra
persona. Advirtié el tribunal con estricta sujecion a las expresiones utilizadas por el legislador en el
paragrafo, que la referida previsién Unicamente es aplicable a los contratos celebrados por las
entidades territoriales con las empresas de servicios publicos, lo cual no ocurrid en el caso de la
especie, por cuanto quien celebré el acto juridico que dispuso la creacién de HYDROS CHIA no fue
el municipio de Chia, como entidad territorial, sino la Empresa de Servicios Publicos de Chia.

()

Reiteré asi la corporacién, que el supuesto de hecho previsto en el paragrafo de la norma no se
cumple en el caso de HYDROS CHIA, puesto que el contrato para que HYDROS CHIA asumiera la
prestacion del servicio no fue suscrito por el municipio de Chia, lo cual descartaba la aplicacién del
Estatuto General de Contratacién y la licitacién para la seleccion del contratista.

Retomando el tema central, esta Sala, acoge la postura del Tribunal Contencioso Administrativo de
Cundinamarca, en cuanto a que desde la perspectiva del paragrafo del articulo 31 de la Ley 142 de
1994, modificado por el articulo 32 de la Ley 689 de 2001, el contrato celebrado por la Empresa de
Servicios Publicos de Acueducto, Alcantarillado y Aseo del municipio de Chia (EMSERCHIA E.S.P.),
para la creacién de HYDROS CHIA S. en C.A. E.S.P., no requeria de licitacién publica, términos de la
Ley 80 de 1993, por cuanto la exigencia de tan particular procedimiento precontractual, fue
prevista en el régimen de los servicios publicos domiciliarios, exclusivamente para los entes
territoriales (municipios, departamentos etc.,) y no para las empresas industriales y comerciales



del sector descentralizado integrantes de la estructura del Estado, encargadas de prestar tales
servicios, cuyos contratos se rigen prima facie por el derecho privado. Sin embargo, se reitera, ello
no significa que los contratos que celebren tales entidades estatales, puedan concretarse de
manera informal y alejada de los principios generales que rigen la contratacion estatal, al igual que
los principios constitucionales que presiden la funcidon administrativa y la prestacién de los
servicios publicos, de tal manera, que por lo menos la concurrencia de oferentes mediante
mecanismos distintos a la licitacién publica, si resultaba insoslayable. [167] (Subrayas y negrillas
del texto original).

Distinto, entonces, es que los jueces de conocimiento estimaran que pese a la consideracion de la
autoridad judicial administrativa en el sentido que la ley no exigia licitacion publica para el
contrato de asociacién entre Emserchia e Hydros, en el caso concreto, si debié acudirse a algun
mecanismo de seleccién de oferentes que respetara las previsiones de la Resolucién 151 de 2001,
habida cuenta que, verdaderamente, correspondia a un contrato de cuantia superior y de una
duracion de 20 afios, criterios estos que, ninguna consideracion le merecieron al casacionista.

Ahora, en cuanto al presunto falso raciocinio proveniente de que el juez plural infiriera el interés
indebido de su prohijado en escoger al grupo Hydros como gestor de la nueva sociedad, dada su
pasividad en la reunion llevada a cabo tres dias después de su posesidon como gerente de
Emserchia-20 de marzo de 2003-, para lo cual habria empleado la regla que indicaria que
«[c]Juando un gerente es pasivo en una reuniéon empresarial es que existe un acuerdo mutuo con la
persona que lo llevo (sic) al cargo»[168], es manifiesto que el censor perdid de vista que el ad
quem no concluyd la participacién de RAMIREZ ORTIZ en el delito endilgado, Unicamente, a partir
del indicio contingente derivado de su silencio durante dicha sesion de la junta directiva en la que
se lo iba a facultar para suscribir la escritura publica de constitucion.

Si se lee con detenimiento el proveido impugnado, se constata que, el libelista no satisface el
principio de trascendencia que rige este recurso extraordinario, en la medida que nada dice acerca
del resto de elementos de juicio que condujeron al fallador colegiado a ratificar la decisién de
condena, como que, i) el nombramiento de su asistido se dio tras la remocién por parte del alcalde
GALVIS GALVIS de los dos gerentes que le precedieron y se opusieron a la negociacion con el
holding liderado por CAVALLY, ii) RAMIREZ ORTIZ admitié que dicho burgomaestre le solicité que
le colaborara en sacar adelante la propuesta de ese grupo, respecto del cual ya habia adquirido un
compromiso, iii) pese a que en la reunion de la junta directiva celebrada el 28 de marzo de 2003,
convocada para aprobar la minuta de constitucién de la nueva sociedad, RAMIREZ ORTIZ solicitd



un aplazamiento a efecto de esperar el concepto solicitado al Director de Agua Potable y
Saneamiento Basico del Ministerio de Desarrollo, en la sesién posterior-del 12 de abril-, sin que el
mismo hubiera sido allegado[169] y contando para ese momento con la opinidn juridica de la
firma GOMEZ, ARIZA, CABRALES ASOCIADOS que sefialaba que dos de las empresas que
conformaban el grupo empresarial contratista tenian problemas financieros, no se opuso a la
aprobacién que de dicho documento se produjo en esa ocasidén y iv) en la misma oportunidad,
tomo la iniciativa a fin de que la junta directiva lo autorizara para suscribir la escritura publica
respectiva, lo que en efecto ocurrié particularmente rapido, esto es, al dia siguiente.

En estas circunstancias, no procede la admisién de este libelo.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia,

RESUELVE

Primero. Inadmitir las demandas presentadas por los defensores PABLO ENRIQUE CORTES
RODRIGUEZ, LUIS OLIVO GALVIS GALVIS GALVIS, SANTIAGO ECHANDIA GUTIERREZ, AGUSTIN
CARDENAS ROCHA y PEDRO MARIA RAMIREZ ORTIZ contra la sentencia proferida el 15 de
septiembre de 2015 por la Sala Penal del Tribunal Superior de Cundinamarca.

Segundo. Contra esta decisién no procede recurso alguno.



Notifiquese y cimplase.

GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ
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