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VISTOS:

Una vez ingresan las diligencias al despacho con la
sustentacion de los impugnantes y los alegatos de los no
recurrentes, resuelve la Sala el recurso de casacion
promovido en nombre propio por SAMUEL MORENO ROJAS
—quien tiene la condicion de abogado— y por su defensor,
contra la sentencia de segunda instancia proferida el 12 de
noviembre de 2019 por el Tribunal de Bogota, a través de la
cual revoco la condena por el delito de concusion para, en su
lugar, absolverlo, ademas de confirmar con algunas

modificaciones en la punibilidad y el grado de participacion,
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el fallo dictado el 15 de febrero de la misma anualidad por el
Juzgado 11 Penal del Circuito de esta capital, para entonces
condenarlo como coautor del delito de cohecho propio e
interviniente en los punibles de interés indebido en la

celebracion de contratos y peculado por apropiacion.

HECHOS:

En el ano 2008, SAMUEL MORENO ROJAS (Alcalde
Mayor de Bogota), Alvaro Davila Pefia (abogado asesor y
consultor de empresas del Distrito, y amigo del primero),
José Emilio Tapia Aldana y Héctor Julio Gomez Gonzalez
(contratistas del Distrito) acordaron aprovechar sus cargos,
ubicacion profesional, conocimientos e influencias para
inclinar en su favor los procesos de contratacion del Distrito
Capital durante el periodo 2008 a 2011, entre ellos, los del
Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

SAMUEL MORENO ratifico a Liliana Pardo Gaona como
directora del IDU para que obedeciera las 6rdenes del referido
grupo, de modo que aprovechando el proceso de seleccion de
cada una de las licitaciones, los mencionados individuos se
interesaron indebidamente en los contratos relacionados con

la malla vial y valorizacion que adelantaria el IDU en los anos

2008 y 2009.

Entre el 4 y 6 de julio de 2008, Davila Pena y los
empresarios Guido Alberto y Miguel Eduardo Nule, entre
otros, se reunieron en Miami con el proposito de conversar

acerca de la licitacion de las obras de malla vial o distritos de
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conservacion del IDU, oportunidad en la cual se acordo que
por cada contrato adjudicado al Grupo Nule, SAMUEL
MORENO vy otro, recibirian el 6% y Miguel Angel Morales
Russi (Contralor de Bogota) el 2% del valor total de las obras

licitadas.

A través de reuniones entre distintos funcionarios del
IDU como Liliana Pardo (directora) e Inocencio Meléndez, se
intercambié y suministré informacion privilegiada a Emilio
Tapia, Mauricio Galofre Amin, Héctor Julio Gémez Gonzalez,
Alvaro Davila Pefia, Miguel Eduardo Nule y Manuel Francisco

Nule, entre otros.

Con ocasion de lo anterior, en los procesos de malla vial
correspondientes a la licitacion publica IDU 006 de 2008,
examinaron la oferta antes que los demas proponentes con
el proposito de tener ventaja sobre éstos, se impuso el método
estadistico de la “medida geométrica” cuando en otras
licitaciones se utilizo un sistema de sorteo por balotas para
seleccionar el método a aplicarse; mediante adendas
injustificadas al pliego definitivo de condiciones se
disminuyeron requisitos habilitantes y parametros de
evaluacion, tales como la experiencia de los proponentes y
los indicadores financieros de capital de trabajo; se
adicionaron elementos de seleccion como la aceptacion
anormal de condiciones de experiencia especifica de
contratos de administracion delegada en el proceso licitatorio
IDU-LP-DG 006 de 2008; se vario el procedimiento de
facturacion mensual al de “promedio mensual’, se cambiaron

los puntajes establecidos en los factores de calificacion en el
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proceso licitatorio, ajustando los requisitos contractuales a
la medida de los contratistas como las Uniones Temporales

Vias de Bogota 2009 y GTM.

Como resultado de los referidos procederes irregulares,
dentro de la licitacion publica IDU 006 de 2008 de malla vial,
mediante las Resoluciones IDU 5565 y 5566 del 26 de
diciembre de 2008, suscritas por Liliana Pardo Gaona, se
adjudico el contrato 071 de 2008 a la Union Temporal GTM,
cuyo representante legal era Mauricio Antonio Galofre Amin,
en asocio con tres empresas en las cuales el Grupo Nule,
Gomez Gonzalez y Tapia Aldana tenian participacion
econOmica, esto es, Translogistic S.A., Constructora Inca

Ltda. y Grandi Lavori Fincosit, respectivamente.

También se adjudico el contrato 072 de 2008 a la firma
Union Temporal Vias de Bogota 2009, con representacion
legal de Jorge Luis Betin, en coparticipacion de la sociedad
Carena SPA Impresa Di Costruzioni, Bitacora Soluciones
Ltda. y Costeo Ingenieria Ltda., en estas dos ultimas también
confluian intereses del Grupo Nule y Julio Gomez Gonzalez,

respectivamente.

Por los mencionados acuerdos, las comisiones derivadas
de la celebracion de estos dos contratos (071 y 072 de 2008)
ascenderian a $15.030.869.962, que deberian ser pagadas a
SAMUEL MORENO y otro, una vez fuera recibido el dinero

correspondiente a los anticipos.
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La Union Temporal GTM y la Union Temporal Vias de
Bogota 2009 recibieron un total de $5.004.040.253 por
concepto de anticipos dentro de los mencionados contratos,
cifra que corresponde al 30% del valor total de las ofertas
presentadas por ambas empresas, destinada a cumplir con
las comisiones indebidas para MORENO ROJAS y otro, en

razon de la adjudicacion de las referidas obras.

Por su parte, el contrato de interventoria 093 de 2008,
previsto para desarrollar el control y vigilancia de la ejecucion
del ya referido contrato 071, fue adjudicado al Consorcio
PRO-3, el cual participé de manera simultanea en los
procesos de seleccion tanto del contrato de obra 071 como en
el de interventoria 093, siendo representado legalmente por
Galofre Amin, quien hacia parte del equipo de direccion y
coordinacion de empresas vinculadas a Miguel, Manuel y
Guido Nule, generando que uno de los contratistas ejerciera
su propia vigilancia, pese a la evidente incompatibilidad que

ello significaba.

De manera similar, en los contratos de valorizacion 020,
029, 037, 047 y 068 de 2009, se impusieron requisitos
especificos en beneficio de las empresas relacionadas con
Julio Gomez Gonzalez y Emilio Tapia Aldana, como el caso

de Mauros Food's y Coespro Ltda., entre otras.

Mediante la Resolucion IDU 3455 del 28 de julio de
2011, se declar¢ la caducidad del contrato 071 y el siniestro
por incumplimiento del objeto contractual, por un valor de

$28.016.023.941 por concepto de clausula penal pecuniaria,
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cubierto por la poliza No. 00013747 expedida por la

compania Segurexpo de Colombia S.A.

Ahora, en la contratacion de la Fase III de Transmilenio,
en el pliego de condiciones se plantearon de manera confusa
los requisitos técnicos y la experiencia, lo cual facilito
rechazar cuatro de las cinco propuestas presentadas y se
suscribio el contrato 137 de 2007 con la Union Temporal
Transvial; ademas, se solicité al IDU ampliacion del plazo por
diferentes medios y el reconocimiento de falta de disenos
para ejecutar las obras, todo lo cual fue negado y se anuncio

la caducidad del contrato.

En reuniones de Liliana Pardo Gaona con Juan Pablo
Luque Luque (Representante Legal de Segurexpo), abogados
externos de la firma Jouve & Palacios y SAMUEL MORENO
se dispuso la cesion del mencionado contrato a la firma
Promesa de Constitucion de Sociedad Futura Grupo
Empresarial Vias de Bogota SAS (cuyo socio mayoritario era
Conalvias), a lo cual se sumaron intervenciones del Alcalde
MORENO ROJAS en los medios de comunicacion para
mostrar la conveniencia de la cesion y de la empresa
cesionaria, pese a varios senalamientos del Concejo Distrital

sobre su falta de capacidad financiera.

Apenas trascurridos 5 dias para presentar propuestas
de aspirantes a cesionario, los cuales fueron comunicados
por SAMUEL MORENO en television, el contrato fue cedido
al Grupo Empresarial Vias Bogota SAS, contratista que no

estaba inscrito en el Registro Unico de Proponentes.
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Entonces, expuso la Fiscalia, la empresa cesionaria fue
indebidamente favorecida, pues se incremento el valor del
contrato, los precios se variaron, se aumento el plazo y se
excluyeron obras contempladas en el pliego de condiciones y
en el alcance inicial del contrato. Ademas, se cambi6 la forma
de pago, y se aumento el AIU (Administracion, Imprevistos y

Utilidades), al incluir los llamados ‘factores de contingencia’.

Adicionalmente, se repotencio el contrato en mas de
ciento cincuenta mil millones de pesos, pese a que la firma
cesionaria no cumplia con los requisitos de ley, ni con la
existencia de balances financieros que cumplieran los

parametros fijados por el IDU al momento de la cesion.

A su vez, a instancia de SAMUEL MORENO, el IDU no
exigio al Grupo Empresarial Vias de Bogota SAS la suma de
$28.081.044.349 correspondiente al valor legalizado
amortizable del Contrato IDU 137/2007.

En la adjudicacion de estos contratos a las
mencionadas firmas, de las cuales hacian parte Julio Gomez
Gonzalez y Emilio Tapia Aldana, se advirtio el interés
indebido de MORENO ROJAS en beneficio de aquellos, dada
su condicion de Alcalde y el control de tutela y jerarquia que

tenia sobre la directora del IDU.

Segun la Fiscalia, el 13 de mayo de 2010, en la Sala VIP
del Aeropuerto El Dorado, antes de abordar el vuelo Bogota-
Miami previsto para las 18:15 horas, SAMUEL MORENO

solicito a Miguel Eduardo Nule Velilla, encargado de la
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disposicion y manejo de la Union Temporal Transvial, la
suma de $5.000.000.000, para que la peticion presentada
por el abogado de dicha Union Temporal fuera respondida en
el sentido de que se rebajara o no se conociese el siniestro
por el manejo del anticipo entregado en el contrato 137 de

2007, o en todo caso, fuera resuelta a su favor.

MORENO ROJAS, valiéndose de su facultad de nombrar
a la directora del IDU y al tener injerencia en otros
nombramientos, a partir de reuniones celebradas en su
despacho o en la direccion de ese Instituto, conocio los
pormenores de varios procesos de seleccion de contratistas
de gran impacto para la ciudad, solicité informes y participo
en las mesas de trabajo y juntas directivas del IDU -
directamente o por delegacion— e impartio de manera
indebida orientaciones para conseguir que las obras de malla
vial, la cesion del contrato 137 de 2007 y los contratos de
valorizacion numeros 020, 029, 037, 047 y 068 de 2009 se
concentraran en ciertas empresas pertenecientes, o en las
cuales tenian parte, los particulares con los cuales orquesto

la defraudacion.

ACTUACION PROCESAL:

En audiencia realizada el 19 de septiembre de 2011 en
el Juzgado 28 Penal Municipal con funciones de control de
garantias de Bogota, la Fiscalia imputé a SAMUEL MORENO
la comision de los delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos (coautor), concusion (autor) y

peculado por apropiacion (determinador) respecto de la
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cesion del contrato 137 de 2007, por mejorar las condiciones
del Grupo Empresarial Vias de Bogota SAS (cesionario) y no
exigirle el pago de la suma de $28.081.044.349 por concepto
de valor legalizado amortizable del Contrato IDU 137/2007
(punibles establecidos en los articulos 409, 404 y 397 de la
Ley 599 de 2000).

El 6 de diciembre de 2011, en el Juzgado 8 Penal
Municipal con funcion de control de garantias de Bogota,
también le fue imputado el punible de cohecho propio

(coautor) reglado en el articulo 405 idem.

El 23 de septiembre de 2011, a instancia de la Fiscalia,
el referido Juzgado 28 Penal Municipal le impuso medida de
aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento
carcelario, decision recurrida por la defensa, la cual fue

confirmada por el Juzgado 38 Penal del Circuito de Bogota.

La Fiscalia acus6 a SAMUEL MORENO ante el Juzgado
11 Penal del Circuito con funciones de conocimiento de esta
Capital, asi: (i) Coautor de cohecho propio, en concurso
homogéneo y sucesivo; (ii) Coautor de interés indebido en la
celebracion de contratos en concurso homogéneo y sucesivo;
(iii) Determinador de peculado por apropiacion en cuanto
atane a la cesion del contrato 137 de 2007, por favorecer sin
causa a la firma cesionaria Grupo Empresarial Vias de
Bogota SAS y no cobrarle $28.081.044.349 por concepto de
valor legalizado amortizable que le correspondia pagar con

ocasion de la cesion; y (iv) Autor de concusion.
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Precis0 que concurrian las circunstancias de mayor
punibilidad regladas en los numerales 1, 9 y 10 del articulo
58 del Codigo Penal, y la de menor punibilidad establecida

en el articulo 55-1 del mismo ordenamiento.

Surtido el debate oral, el 15 de febrero de 2019 el
referido despacho profirié sentencia condenando a MORENO
ROJAS a 478 meses de prision, multa de 50.000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por 585 meses y
la inhabilidad permanente establecida en el articulo 122 de
la Constitucion Politica, como interviniente del delito de
interés indebido en la celebracion de contratos, autor de
concusion y cohecho propio, y determinador de peculado por

apropiacion.

Le fue negada la condena de ejecucion condicional y la

prision domiciliaria.

Impugnada la anterior decision por el procesado y su
defensor, asi como por el Ministerio Publico —el cual
unicamente propuso varias nulidades—, el Tribunal de
Bogota decidio a través del fallo recurrido en casacion,
proferido el 13 de noviembre de 2019, lo siguiente: (i) Revocar
la condena por el delito de concusion para, en su lugar,
absolver al acusado. (ii) Condenar a SAMUEL MORENO a las
penas de 24 anos, 5 meses y 26 dias de prision, multa de
108,33 salarios minimos legales mensuales vigentes para el
ano 2008, 274,996 salarios para el 2009, 137,498 salarios
para el ano 2010 y $21.060.783.271,75 e inhabilitacion para
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el ejercicio de derechos publicos por 20 anos, asi como a la
inhabilidad vitalicia para el ejercicio de funciones publicas
dispuesta en el articulo 122 de la Constitucion, como coautor
de cohecho propio, determinador de 3 delitos de interés
indebido en la celebracion de contratos, e interviniente en el
punible de peculado por apropiacion por su activa
concurrencia en la cesion del contrato 137 de 2007, en la
cual se dispuso favorecer con términos economicos y de
cantidad de obra a la empresa cesionaria Grupo Empresarial
Vias de Bogota SAS y no exigirle el pago de $28.081.044.349
correspondientes al valor legalizado amortizable que debia

asumir en favor del IDU.

Mediante proveido del 12 de diciembre de 2019 se
dispuso la correccion de la sentencia, en el sentido de
precisar que se condeno al procesado como coautor del delito
de cohecho propio e interviniente en 3 punibles de interés
indebido en la celebracion de contratos y el delito de peculado

por apropiacion.

LAS DEMANDAS:

1. Demanda presentada en nombre propio por el

acusado SAMUEL MORENO ROJAS.

Consta de 2 cargos.

1.1. Primero (principal): Violacion del debido

proceso por falta de competencia del juez.
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Al amparo de la causal segunda de casacion, adujo que
este reparo pretende el respeto de las garantias de los
intervinientes con el fin de buscar el amparo real y material
de las garantias judiciales minimas que protegen el debido
proceso, pues se afectdo sustancialmente su estructura.
También busca la reparacion de los agravios inferidos en su
condicion de acusado. Acto seguido se detuvo a resenar los

principios que rigen la declaratoria de nulidad.

Luego de senalar que el debido proceso corresponde a
una garantia judicial reconocida en tratados internacionales
sobre derechos humanos que conforman el Bloque de
Constitucionalidad, asi como en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, senalé que una de sus aristas es la
exigencia de juez competente, entendido como la persona
investida legalmente para administrar justicia en nombre de
la Republica de Colombia, motivo por el cual debe cumplir
los requisitos establecidos en la misma Constitucion Politica
y en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia para

adquirir tal investidura.

A su vez, transcribio los articulos 10 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 8 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1, 5, 29,
93, 122, 123, 125, 126 y 152 de la Constitucion Politica, 1,
9, 12, 20, 21, 101, 128, 120, 131, 132, 149, 153, 156, 158,
160, 162, 163, 164, 167, 166 y 167 de la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia, 1, 2 y 6 del Coédigo Penal y 1,
3, 6,10, 19, 26, 31 y 139 de la Ley 906 de 2004.
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La carrera judicial se rige por la Constitucion y la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia de conformidad
con lo establecido en el articulo 12 de la Ley 270 de 1996, sin

necesidad de acudir a otros ordenamientos.

Ademas, deben ser aplicadas normas internacionales
como los Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos
a la Independencia de la Judicatura, al disponer en su
numeral que “La ley garantizara la permanencia en el cargo

de los jueces por los periodos establecidos”.

La Ley 270 de 1996 establece que los nombramientos
de los funcionarios judiciales pueden ser en propiedad,
provisionalidad o encargo, sin que la provisionalidad pueda
exceder de 6 meses (articulo 132.2). Tal periodo es perentorio
y una vez cumplido desaparece la investidura para
administrar justicia, de modo que las decisiones adoptadas
después seran totalmente nulas por carecer de jurisdiccion y

competencia.

En este asunto, Jorge Andrés Carreno Corredor, Juez
11 Penal del Circuito con funciones de conocimiento de
Bogota, comenzo a desempenar tal cargo en provisionalidad
el 18 de junio de 2018, luego cumplio los 6 meses dispuestos
en la ley estatutaria el 18 de diciembre del mismo ano, fecha

en la cual fenecio el nombramiento en provisionalidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
manifestado que constituye violacion de las garantias

judiciales regladas en el articulo 8.1 de la Convencion
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Americana, el desconocimiento del juez competente, derivado
de no respetar las exigencias legales para el nombramiento o

desconocer el periodo dispuesto para su ejercicio.

Igualmente ha senalado (casos Apitz Barbera y otros
versus Venezuela, Reveron Trujillo versus Venezuela y
Chacron Chacron versus Venezuela) que los nombramientos
de los jueces en provisionalidad deben ser la excepcion, pues
su prolongacion en el tiempo de manera indefinida o
permanente, genera importantes obstaculos para la

independencia judicial.

Para desempenar el cargo de Juez Promiscuo
Municipal, correspondia a Jorge Carreno, haber superado
satisfactoriamente el proceso de seleccion y aprobar las
evaluaciones previstas en la ley, segun se establece en el
articulo 160 de la Ley Estatutaria. Como segundo requisito
debi6é someterse al concurso de méritos (articulo 164 de la
citada legislacion). Con la evaluacion se tendria certeza de
que contaba con los conocimientos, destrezas, aptitud,
experiencia, idoneidad moral y condiciones de personalidad
para ejercer el cargo de juez promiscuo municipal, para el

cual se inscribio.

Entonces, Carreno Corredor no cumplié los requisitos
establecidos en los articulos 160 a 166 de la Ley Estatuaria
para ocupar tal cargo, pues al no aprobar el examen del
concurso, no podia estar en la lista de elegibles para
desempenar aquella posicion judicial en provisionalidad y

menos en propiedad.
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Jorge Andrés Carreno Corredor se inscribio en el ano
2013 para el cargo de juez promiscuo municipal, pero no
presento el examen, de modo que no podia pertenecer a la
rama judicial, pues no aprobo la evaluacion del concurso de
meritos, tampoco fue seleccionado y clasificado para ocupar

un cargo en carrera judicial.

El 18 de junio de 2018 el abogado Carreno Corredor fue
nombrado para ejercer el cargo de Juez 11 Penal del Circuito
de Conocimiento de Bogota, sin que mediara lista de elegibles
y los nominadores se apartaron de lo ordenado en la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia sobre la

provision de cargos.

Si el derecho fundamental a tener un juez competente
ha sido desconocido en este proceso, se impone declarar la
nulidad de todo lo actuado desde el 18 diciembre de 2018,
cuando vencio el término de 6 meses para ejercer el cargo de

juez en provisionalidad.

A partir de aquella fecha, el Juez Jorge Andrés Carreno
ha desconocido los articulos 14-1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 8-1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, 29 y 93 de la Constitucion Politica,
132 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, y
19 y 31 de la Ley 906 de 2004, motivo por el cual tampoco
podia proferir el fallo del 15 de febrero de 2019, luego tal

decision también es nula.
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La irregularidad denunciada no es subsanable y por ello
es necesario amparar el derecho fundamental al debido
proceso, en el sentido de rehacer el tramite de la actuacion

por parte de un juez competente.

La Corte Constitucional precis6 en Sentencia C-337 de
2016, que “el juez incompetente no podra dictar sentencia y,
por lo tanto, la sentencia proferida por el juez incompetente

debera ser anulada y el vicio de ésta no es subsanable”.

Por su parte, el Tribunal de Bogota se aparto de las
referidas normas y del precedente de la Corte Constitucional,
dando validez a la sentencia de primera instancia, luego es
claro que el fallo de segundo grado surgio a la vida juridica

en un proceso viciado de nulidad insubsanable.

Una vez cumplidos los 6 meses en provisionalidad,
correspondia al juez de primer grado retirarse del cargo por
vencimiento del periodo legal, sin necesidad de acto
administrativo que asi lo declarara, sino de conformidad con
el articulo 132.2 de la Ley 270 de 1996, en consonancia con
el articulo 12 de la misma legislacion y el inciso 4 del articulo
125 de la Constitucion. Esta interpretacion tiene caracter
obligatorio por disposicion expresa del articulo 49-1 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia respecto del
alcance de los fallos de Corte Constitucional en el ejercicio

del control constitucional y sus efectos erga omnes.

Con base en lo anterior, el acusado SAMUEL MORENO

solicito a la Corte casar el fallo impugnado, en el sentido de
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declarar nulo todo lo actuado a partir del 18 de diciembre de
2018, para que el tramite lo rehaga un juez competente y con

jurisdiccion.

1.2. Segundo cargo (subsidiario): Violacion directa

de la ley por falta de aplicacion de una norma.

Con base en la causal primera de casacion, el procesado
manifesto que pretende la efectividad del derecho material,
en cuanto los falladores no aplicaron el articulo 58 del
Decreto 1421 de 1993, yerro por el cual fue condenado por
los delitos de cohecho propio, interés indebido en la

celebracion de contratos y peculado por apropiacion.

En la acreditacion del reproche manifesto que el
Presidente de la Republica, mediante el Decreto Ley 1421 del
21 de julio de 1993 establecio el Régimen especial para el
Distrito Capital de Bogotd, el cual regula en su articulo 56 la
conformacion de las juntas directivas de las empresas
distritales de servicios publicos domiciliarios y de las demas
entidades descentralizadas del Distrito y senala que “En todo
caso también hard parte de las juntas directivas el alcalde

mayor, quien las presidird o su delegado”.

A su vez, el inciso 1 del articulo 58 dispone

expresamente:

“ARTICULO 58. PROHIBICION A LAS JUNTAS. Las juntas
directivas no intervendran en la tramitacion ni en la

adjudicacion de los contratos de la entidad, los
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representantes legales de las entidades seran
responsables de la tramitacion, adjudicacion y ejecucion

de los contratos”.

En este caso, dijo el recurrente, el Tribunal omitio
pronunciarse sobre la norma citada, que lo exonera de lo
acontecido en las etapas precontractual, contractual, de
ejecucion y de liquidacion de los contratos celebrados por el
IDU como entidad descentralizada, objeto de la sentencia

condenatoria de segunda instancia.

Por su parte, el Acuerdo 19 de 1972 establece:

“Articulo 1°- Créase el Instituto de Desarrollo Urbano
(IDU) como establecimiento publico, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio

independiente. Su domicilio sera la ciudad de Bogotd™.

Respecto del delito de peculado por apropiacion, al
aplicar el mencionado articulo 58 del Decreto Ley 1421 de
1993 y el articulo 1 del Acuerdo 19 de 1972 se concluye que
quien tenia la administracion, tenencia o custodia de los
bienes del IDU y se le confiaron con ocasion de sus funciones
era su directora, cuyas funciones se encuentran reguladas
en los numerales 1, 2, y 3 del articulo 17 del citado Acuerdo,
como celebrar contratos, dirigir y coordinar el trabajo de
funcionarios y empleados, nombrar y remover el personal de

empleados del Instituto.
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Asi pues, resulta claro que en su condicion de Alcalde
Mayor, no tenia entre sus funciones la administracion,
tenencia o custodia de los bienes del IDU, por lo tanto, la
conducta es atipica y no se configura el delito de peculado

por apropiacion.

De otra parte, manifesté que el 3 de mayo de 2016,
cuando la Fiscalia presento6 la teoria del caso, precisé sobre
su participacion directa como Alcalde Mayor de Bogota, lo
siguiente: “No aparece ni como contratista, ni aparece
suscribiendo ofertas, ni aparece suscribiendo subcontratos, ni
era miembro de comités de adjudicaciones del IDU ni mucho
menos evaluador, ni era representante legal de companias
contratistas o cesionario de contratos, ni participé en la

audiencia publica de adjudicacion de contratos”.

En esa misma diligencia, la Fiscalia dijo acerca de su

. . . - . . . 144 . M »
participacion indirecta: “Como alcalde mayor, se limité a
delegar, se Ulmitaria a delegar en otras personas sin
supuestamente conocer de la ocurrencia de estos delitos, no
tener vinculos con personas contratistas que ya han sido
condenadas por estos hechos como Julio Gémez y Emilio Tapia

Yy que fue un servidor publico con unas funciones delimitadas”.

El delegado para la Secretaria de Movilidad fue
Fernando Alvarez quien tampoco actué en la etapa
precontractual, contractual, de ejecucion, ni de liquidacion
de los contratos celebrados por la directora del IDU, es decir,
su obrar como Alcalde de Bogota estuvo ajustado al articulo

58 del Decreto Ley 1421 de 1993.
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A partir de lo expuesto, concluyé que en su calidad de
Alcalde Mayor acat6 lo dispuesto en la norma citada, es decir,
no participé directa ni indirectamente en la contratacion,
toda vez que entre sus funciones no tenia a cargo la
administracion, tenencia o custodia de los bienes del IDU, lo
cual demuestra con grado de certeza la “ATIPICIDAD del
delito de PECULADO POR APROPIACION’, en cuanto el
articulo 58 del Decreto Ley 1421 de 1993, senala que “Los
representantes legales de las entidades: seran responsables
de la tramitacion; de la adjudicacion; y ejecucion de los

contratos”.

Adicionalmente, no tuvo el dominio del hecho, pues el
IDU es una persona juridica autonoma e independiente,
adscrita a la Secretaria de Movilidad, donde el control de

tutela lo tiene de manera exclusiva el secretario de movilidad.

En suma, como Alcalde Mayor de Bogota y respecto del
IDU: a) No tenia la calidad de director, por tanto, no podia
delegar funciones; b) La facultad de nombrar y remover
funcionarios era exclusiva de su directora; c) No podia
participar en las etapas precontractual, contractual y
poscontractual; d) No tuvo el dominio de la contratacion,
luego no pudo intervenir en el manejo del presupuesto al
tratarse de una entidad descentralizada con autonomia
administrativa e independencia patrimonial; e) No fue
responsable de las actuaciones  precontractuales,
contractuales y poscontractuales, esa responsabilidad era
exclusiva de la directora, quien las realizaba por mandato

legal en cumplimiento del articulo 1 del Acuerdo 19 de 1972.
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El Decreto-Ley 1421 de 1993 es el régimen especial para
el Distrito Capital, sin que sea aplicable el Régimen
Municipal, por mandato expreso de la Constitucion Politica

en el inciso segundo de su articulo 322.

Alegaciones similares realizo respecto de los delitos de
interés indebido en la celebracion de contratos y cohecho
propio.

A partir de lo anterior, el procesado solicito a la Corte
casar el fallo de condena para, en su lugar, absolverlo por los

delitos objeto de acusacion.

2. Demanda presentada por el defensor de

SAMUEL MORENO ROJAS.

Consta de dos cargos:

2.1. Primero: Nulidad por violacion del principio de

congruencia.

Con fundamento en el articulo 181-2 de la Ley 906 de
2004, el recurrente manifesté que se violo el debido proceso
a su asistido desde la formulacion de imputacion, cargo
desarrollado de conformidad con las reglas de la violacion
directa de la ley sustancial, por interpretacion erronea de los
articulos 287 y 288 de la Ley 906 de 2004 e interpretacion
erronea del articulo 336 ibidem, que constituyen errores de
sentido, lo cual condujo a que se le imputaran las conductas
a titulo de autor o coautor, para después de un dispendioso

proceso ser absuelto por concusion y acusado como
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interviniente en los delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos y peculado por apropiacion, lo cual
afecto el debido proceso, con mayor razon si la misma Sala
ha dicho que la formulacion de imputacion es un

condicionante factico de la acusacion y el fallo.

En la audiencia de imputacion la Fiscalia no realizé una
relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente
relevantes, ni de las circunstancias de tiempo, modo y lugar,
en que se habian cometido los hechos, en orden a definir si
actu6 como complice, determinador, autor, coautor o
interviniente, a fin de que pudiera defenderse, aceptar

cargos, preacordar, colaborar con la justicia, etc.

Fue por lo anterior que el Fiscal debio acudir ante otro
Juez de Garantias, para imputarle el delito de cohecho propio

como autor.

El principio de congruencia constituye una garantia del
debido proceso y su observancia implica asegurarle al
imputado una efectiva defensa, de modo que solo podra ser
condenado por los hechos y los delitos contenidos en la
acusacion, con lo cual se evita sorprenderlo con
imputaciones respecto de las cuales no se resguardo y no

ejercio su derecho de contradiccion.
Considero vulnerado el principio de legalidad, asi como

el de congruencia, lo cual impone invalidar la actuacion con

base en el articulo 457 de la Ley 906 de 2004.
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La irregularidad denunciada no ha sido convalidada,
pues durante todo el proceso se ha reclamado la guarda de
los derechos fundamentales y las garantias procesales del
debido proceso y defensa. Ademas, no existe otro mecanismo

apto para reparar la falencia.

“No era lo mismo que se le formulara un cargo por
concusion en la audiencia preliminar y tuviera que aceptarlo
para optar a la diminuente consagrada en la ley, cuando mas
adelante, seria absuelto del mismo”. “Igualmente, no podia
aceptar cargo alguno como autor de los hechos incriminados,
como se le formularon en la imputacion, para adelante en el

juicio decir que era solo un interviniente”.

La administracion de justicia no fue garantista porque
el procesado se defendi6o del cargo de autor, no de
interviniente, de manera que no fue quien dio lugar a la

irregularidad.

Ademas, la incorreccion fue trascendente, pues si
SAMUEL MORENO hubiera sabido que su compromiso era a
titulo de complice o interviniente, otra hubiera sido su

postura frente a la justicia premial.

No se puede sorprender al investigado, imputado y
acusado como autor o coautor de un delito, para luego, en la
etapa final del proceso enjuiciarlo por un grado de
participacion distinto, ya degradado o de menor compromiso,

pues se le ha privado del derecho a defenderse.
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De acuerdo a lo expuesto, el defensor solicité a la Sala
casar el fallo, en el sentido de declarar la nulidad de lo
actuado desde le audiencia de formulacion de imputacion, a
fin de que se rehaga con la observancia de las garantias del

debido proceso y defensa del procesado.

2.2. Segundo cargo: Violacion directa de la ley por
interpretacion erronea del articulo 31 del Coédigo

Penal.

Cuando el Tribunal de Bogota corrigio parcialmente el
error aducido en el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa contra el fallo respecto de la dosificacion punitiva del
concurso de delitos de interés indebido en la celebracion de

contratos, mantuvo el yerro.

En efecto, por el delito base de peculado por apropiacion
cuantifico 187 meses y 26 dias de prision, por el cohecho
propio 56 meses conforme lo establecio el juez de primer
grado y por el concurso homogéneo de delitos de interés
indebido en la celebracion de contratos sumoé 50 meses.

Lo que hizo el Tribunal fue respetar el criterio del juez
de aumentar 10 meses por cada uno de los contratos, pero
preciso que no eran 10, sino 3, y ya a uno de ellos se le habia
hecho el incremento legal, de manera que, dijo el defensor,

no podia aumentar 50 meses, sino 30.

Ademas, en el recurso de apelacion promovido por la
defensa, se argumentoé que conforme lo considero la Corte en

el radicado 34282 seguido contra Néstor Ivan Moreno Rojas,
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no se configuraba un concurso homogéneo entre las varias
conductas de interés indebido en la celebracion de contratos
y las otras tantas de trafico de influencias, pues se trato de
un solo hecho para cada uno de estos delitos, esto es, se
configuré un solo trafico de influencias, como también un
unico comportamiento de interés indebido en la celebracion
de contratos, en la medida que “no traduce la existencia de
plurales ‘trdficos de influencias’ o ‘interés indebido’ por cada
contrato, pues el proposito criminal estaba focalizado en que
les fueran adjudicados contratos de la malla vial de Bogota,

cualquiera fuera la cantidad’.

Entonces, correspondia al Tribunal reconocer que solo
se trato de un delito de interés indebido en la celebracion de
contratos y a partir de ello incrementar la pena ya establecida

en razon de los otros punibles.

En defecto de lo anterior, el Tribunal debié mantener su
propia tesis de adicionar 10 meses de prision por cada
contrato, pero inicamente por 3 de ellos, es decir, adicionar
30 meses, no 50, los cuales resultan excesivos y no obedecen
a los ©principios de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad, de conformidad con la norma rectora
establecida en el articulo 3 del Codigo Penal que establece los

principios de las sanciones penales.

Considero violado el articulo 31 del Codigo Penal que
dispone como dosificar la pena en el concurso de delitos,
también el articulo 29 de la Constitucion, el 8 del Pacto de

San José de Costa Rica, el 14-5 del Pacto Internacional de
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los Derechos Civiles y Politicos, 6, 8 y 10 del Codigo de

Procedimiento Penal.

El recurrente solicité a la Corte casar parcialmente la
sentencia impugnada en orden a redosificar la pena por el
concurso de delitos de interés indebido en la celebracion de

contratos.

ACTUACION ANTE LA CORTE:

Admitidas las demandas el 1 de marzo de 2021, como
la Sala mediante Acuerdo 020 del 29 de abril de 2020,
reglamentd el impulso excepcional y transitorio de las
admitidas en procesos gobernados por la Ley 906 de 2004,
mientras subsistieran las medidas extraordinarias que
impidieran la realizacion presencial de las referidas
audiencias, en la misma providencia se dispuso el
correspondiente traslado digital de tales escritos a los
sujetos procesales e intervinientes, oportunidad en la cual

se pronunciaron, asi:

1. Procesado SAMUEL MORENO ROJAS

(recurrente).

Acerca del primer cargo, en el cual planteo la violacion
del debido proceso por falta de competencia del juez, senalo
que pretende el respeto de su derecho al debido proceso, pues
fue afectada sustancialmente su estructura. También busca

la reparacion de los agravios que sufrio.
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El debido proceso corresponde a una garantia judicial
reconocida en tratados internacionales sobre derechos
humanos que conforman el Bloque de Constitucionalidad,
asi como en el articulo 29 de la Constitucion Politica, del cual
hace parte la exigencia de juez competente, entendido como
la persona investida legalmente para administrar justicia en
nombre de la Republica de Colombia, motivo por el cual debe
cumplir los requisitos establecidos en la misma Constitucion
Politica y en la Ley Estatutaria de la Administracion de

Justicia para adquirir tal investidura.

Ademas, deben ser aplicadas normas internacionales
como los Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos
a la Independencia de la Judicatura, al disponer en su
numeral que “La ley garantizara la permanencia en el cargo

de los jueces por los periodos establecidos”.

La Ley 270 de 1996 establece que los nombramientos
de los funcionarios judiciales pueden ser en propiedad,
provisionalidad o encargo, sin que la provisionalidad pueda
exceder de 6 meses (articulo 132.2). Tal periodo es perentorio
y una vez cumplido desaparece la investidura para
administrar justicia, luego las decisiones posteriores seran

totalmente nulas por carecer de jurisdiccion y competencia.

En este asunto, Jorge Andrés Carreno Corredor, quien
se desempenaba como Juez 11 Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de Bogota, comenzo a
desempenar tal cargo en provisionalidad el 18 de junio de

2018, luego cumplié los 6 meses dispuestos en la ley
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estatutaria el 18 de diciembre del mismo ano, fecha en la cual

fenecio el nombramiento en provisionalidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
manifestado que constituye violacion de las garantias
judiciales regladas en el articulo 8.1 de la Convencion
Americana, el desconocimiento del juez competente, derivado
de no respetar las exigencias legales para el nombramiento o
el desconocer el periodo dispuesto para su ejercicio, los
nombramientos de los jueces en provisionalidad deben ser la
excepcion, pues su prolongacion en el tiempo de manera
indefinida o permanente, genera importantes obstaculos

para la independencia judicial.

El Juez Carreno Corredor no cumplio los requisitos
establecidos en los articulos 160 a 166 de la Ley Estatuaria
para ocupar tal cargo, pues al no aprobar el examen del
concurso, no podia estar en la lista de elegibles para
desempenar aquella posicion judicial en provisionalidad y

menos en propiedad.

Si el derecho fundamental a tener un juez competente
ha sido desconocido en este proceso, se impone declarar la
nulidad de todo lo actuado desde el 18 diciembre de 2018,
fecha en la cual vencio el término de 6 meses para ejercer el
cargo de juez en provisionalidad, motivo por el cual no podia
proferir el fallo del 15 de febrero de 2019, luego tal decision
también es nula.

Con base en lo anterior, el acusado SAMUEL MORENO

solicité a la Corte casar el fallo impugnado, en el sentido de
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declarar nulo todo lo actuado a partir del 18 de diciembre de
2018, para que el tramite lo rehaga un juez competente y con

jurisdiccion.

En cuanto atane al segundo cargo, en el cual invoco la
violacion directa de la ley, manifestd6 que pretende la
efectividad del derecho material, pues los falladores no
aplicaron el articulo 58 del Decreto 1421 de 1993, yerro por
el cual fue condenado por los delitos de cohecho propio,
interés indebido en la celebracion de contratos y peculado

por apropiacion.

El Presidente de la Republica, mediante el Decreto Ley
1421 del 21 de julio de 1993 establecio el Régimen especial
para el Distrito Capital de Bogota, el cual dispone en el inciso

1 del articulo 58, lo siguiente:

“ARTICULO 58. PROHIBICION A LAS JUNTAS. Las juntas
directivas no intervendran en la tramitacion ni en la
adjudicacion de los contratos de la entidad, los
representantes legales de las entidades seran
responsables de la tramitacion, adjudicacion y ejecucion

de los contratos”.

En este caso, dijo el recurrente, el Tribunal omitio
pronunciarse sobre la norma citada, que lo exonera de lo
acontecido en la etapa precontractual, contractual, ejecucion
y liquidacion de los contratos celebrados por el IDU como
entidad descentralizada, objeto de la sentencia condenatoria

de segunda instancia.
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Respecto del delito de peculado por apropiacion, al
aplicar el mencionado articulo 58 del Decreto Ley 1421 de
1993 y el articulo 1 del Acuerdo 19 de 1972 se concluye que
quien tenia la administracion, tenencia o custodia de los
bienes del IDU y se le confiaron con ocasion de sus funciones
era su directora, cuyas funciones se encuentran reguladas
en los numerales 1, 2, y 3 del articulo 17 del Acuerdo 19 de
1972, como celebrar contratos, dirigir y coordinar el trabajo
de funcionarios y empleados, nombrar y remover el personal

de empleados del Instituto.

Asi pues, resulta claro que en su condicion del Alcalde
Mayor, no tenia entre sus funciones la administracion,
tenencia o custodia de los bienes del IDU, por lo tanto, la
conducta es atipica y no se configura el delito de peculado

por apropiacion.

De otra parte, manifesté que el 3 de mayo de 2016,
cuando la Fiscalia presento la teoria del caso, preciso sobre
su participacion directa como Alcalde Mayor de Bogota, lo
siguiente: “No aparece ni como contratista, ni aparece
suscribiendo ofertas, ni aparece suscribiendo subcontratos, ni
era miembro de comités de adjudicaciones del IDU ni mucho
menos evaluador, ni era representante legal de companias
contratistas o cesionario de contratos, ni participé en la

audiencia publica de adjudicacion de contratos”.

En esa misma diligencia, la Fiscalia dijo acerca de su
participacion indirecta: “Como alcalde mayor, se limité a

delegar, se Ulmitaria a delegar en otras personas sin
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supuestamente conocer de la ocurrencia de estos delitos, no
tener vinculos con personas contratistas que ya han sido
condenadas por estos hechos como Julio Gémez y Emilio Tapia

Yy que fue un servidor publico con unas funciones delimitadas”.

A partir de lo expuesto, concluyé que en su calidad de
Alcalde Mayor de Bogota acato el articulo 58 del Decreto Ley
1421 de 1993, es decir, no participo directa ni indirectamente
en la contratacion, toda vez que entre sus funciones no tenia
a cargo la administracion, tenencia o custodia de los bienes
del IDU, lo cual demuestra con grado de certeza la
“ATIPICIDAD del delito de PECULADO POR APROPIACION”, en
cuanto el articulo 58 del Decreto Ley 1421 de 1993, senala
que “Los representantes legales de las entidades: seran
responsables de la tramitacion; de la adjudicacion; y ejecucion

de los contratos”.

Adicionalmente, no tuvo el dominio del hecho, pues el
IDU es una persona juridica autonoma e independiente,
adscrita a la Secretaria de Movilidad, donde el control de

tutela lo tiene de manera exclusiva el secretario de movilidad.

En suma, como Alcalde Mayor de Bogota y respecto del
IDU: a) No tenia la calidad de director, por lo tanto, no podia
delegar funciones; b) La facultad de nombrar y remover
funcionarios en el IDU era exclusiva de la directora; c) No
podia participar en las etapas precontractual, contractual y
poscontractual; d) No tuvo el dominio de la contratacion, por
lo tanto, no pudo intervenir en el manejo del presupuesto al

tratarse una entidad descentralizada con autonomia
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administrativa e independencia patrimonial; e) No fue
responsable de las actuaciones  precontractuales,
contractuales y poscontractuales, esa responsabilidad era
exclusiva de la directora, quién las realizaba por mandato

legal en cumplimiento del articulo 1 del Acuerdo 19 de 1972.

Agregoé que constituye un hecho notorio y publico la
absolucion proferida por el Tribunal de Bogota en favor de
Liliana Pardo Gaona, directora del IDU, por el delito de
peculado por apropiacion en favor de terceros, mediante
sentencia de segunda instancia proferida el 7 de febrero de
2020, lo cual demuestra claramente que no se cometio
aquella conducta punible, hecho posterior a la presentacion

de la demanda de casacion (13 de febrero de 2020).

En virtud del mencionado fallo, se descarta que como
Alcalde Mayor de Bogota haya sido determinador, coautor,
participe o interviniente, pues se declaro que la conducta no

existio y debe mediar coherencia en las decisiones judiciales.

Tampoco es coherente que se le condene como
determinador del delito de peculado por apropiacion en el
proceso que curso en el Juzgado 34 Penal del Circuito, cuyo
recurso de casacion fue admitido (Rad. 60610) y ahora se le
tenga como interviniente del referido punible dentro de esta

actuacion.

Carece de coherencia condenarlo, cuando la directora
del IDU fue absuelta como autora del mencionado delito

contra la administracion publica.
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De acuerdo a lo expuesto, el procesado MORENO
ROJAS solicito a la Corte casar el fallo de condena para, en

su lugar, absolverlo por el delito de peculado por apropiacion.

Respecto del punible de cohecho propio, el censor
plante6 que, como ya lo expuso, la aceptacion de dinero o
promesa remuneratoria para retardar u omitir un acto propio
de su cargo, o para ejecutar uno contrario a sus deberes

oficiales, solo podia realizarla la directora del IDU.

Como Alcalde no podia participar en la contratacion,
retardar u omitir un acto propio de su cargo o para ejecutar
uno contrario a sus deberes, porque entre sus funciones no
estaba la contratacion de obras publicas, todo lo cual
demuestra con grado de certeza la atipicidad del delito de

cohecho.

Si los falladores hubieran aplicado el articulo 58 del
Decreto Ley 1421 de 1993, norma sustancial que regula la

contratacion administrativa, lo habrian absuelto.

Entonces, solicito a la Sala casar la sentencia
condenatoria para, en su lugar, absolverlo por el delito de

cohecho propio.

En cuanto atane a los punibles de interés indebido en
la celebracion de contratos, reiteré que segun articulo 58 del
Decreto Ley 1421 de 1993 la responsabilidad es del

representante legal de la entidad en la tramitacion,
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adjudicacion y ejecucion del contrato, esto es, de la directora

del IDU (articulo 1 del Acuerdo 19 de 1972).

En materia de la contratacion de obras publicas, como
la Fase III de Transmilenio, las de malla vial, las de
valorizacion, la cesion de contratos, la declaratoria de multas
o la declaracion de caducidad, el Alcalde Mayor no participa
en ninguna clase de contrato u operacion ni interviene por
razon de su cargo o de sus funciones. Esa labor es exclusiva
del director del IDU y de sus funcionarios, lo cual “demuestra
con grado de certeza la atipicidad del delito de INTERES
INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS”, pese a lo

cual fue condenado.

El acusado solicito a esta Corporacion, casar la
sentencia atacada para, en su lugar, absolverlo por los

delitos de interés indebido en la celebracion de contratos.

2. Defensor de SAMUEL MORENO ROJAS

(recurrente).

Respecto del primer cargo reitero basicamente los
planteamientos realizados en la demanda de casacion por
violacion del principio de congruencia entre acusacion y fallo,
asi como el caracter condicionante factico de la formulacion
de imputacion, a partir de lo cual solicité a la Corte anular lo
actuado para que se rehaga con la observancia de las

garantias, desde la audiencia de formulacion de imputacion.
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Con relacion al segundo reproche insistio en la
indebida dosificacion punitiva del concurso de delitos de
interés indebido en la celebracion de contratos y por ello,
solicit6 casar parcialmente el fallo y realizar la

correspondiente dosificacion punitiva de tales punibles.

3. Fiscalia.

El Fiscal 11 Delegado ante la Corte manifesté sobre el
primer cargo de la demanda presentada por el acusado
SAMUEL MORENO ROJAS, referido a que el juez carecia de
competencia y era inidoneo para proferir el fallo de primer
grado, que el concurso de méritos para la nominacion en
propiedad es diferente de aducir que el funcionario carece de

condiciones para desempenar el cargo.

La aptitud para desarrollar el papel de juez no se funda
solo en superar las etapas del concurso de jueces para
acceder al nombramiento, pues también se puede acceder a
dicho cargo en provisionalidad o en encargo, mientras la
aptitud para el cargo depende de la aprobacion de la carrera
universitaria de derecho, que acredita la idoneidad

profesional como abogado.

Para ser juez se requiere ser abogado y acreditar los
requisitos al tomar posesion, mientras que la exigencia para
acceder a la nominacion en carrera es la aprobacion del

concurso en sus fases.
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Si  una  situacion  administrativa como la
provisionalidad supera el tiempo dispuesto para la
designacion del cargo en propiedad, no por ello se desquicia
la legalidad de los actos proferidos por el juez en
provisionalidad, pues la nominacion en propiedad o
provisionalidad son apenas situaciones de orden
administrativo relacionadas con los tiempos previstos para
la provision en propiedad de empleos en la rama judicial y

nada mas.

Si bien la provisionalidad no debe extenderse mas alla
de 6 meses y los jueces y magistrados de Tribunales son
funcionarios de término indefinido, esta regulacion de
naturaleza contenciosa administrativa no se puede
confundir con los contenidos propios del derecho procesal
penal, tales como la legalidad del proceso, la garantia del
derecho de defensa y la competencia del juez, o los
presupuestos para tramitar el juicio conforme al articulo 339
de la Ley 906 de 2004, pero como nada argumento el
procesado sobre las condiciones éticas del juez que
cuestiono, ni aludié al cumplimiento de los requisitos
generales para el desempeno del cargo, que fueron
acreditados ante la autoridad nominadora, no hay motivos
para desconocer la idoneidad, aptitud y competencia del

citado funcionario.

Ademas, el tema propuesto no fue planteado en la
audiencia de formulacion de acusacion, oportunidad para
manifestar la incompetencia del juez (articulo 339 de la

legislacion procesal citada), como para que ahora pretenda
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deslegitimarlo sin razones firmes o valederas, luego la

censura no debe prosperar.

Con relacion al segundo cargo postulado por el
procesado, que trata de la violacion directa de la ley por falta
de aplicacion del articulo 58 del Decreto Ley 1421 de 1993,
en virtud del cual toda la responsabilidad recaia en la
directora del IDU, no en el Alcalde de Bogota, adujo la
Fiscalia que dicho precepto no tiene el caracter de norma
sustantiva, porque su aplicacion o inaplicacion no tiene la
potencialidad de alterar el sentido del fallo y carece de
soporte para producir las consecuencias demandadas, pues
corresponde al régimen especial para el Distrito Capital de

Santafé de Bogota.

La fuente del reproche resulta irrelevante, pues la
condena se fundamenté en que SAMUEL MORENO participo
en condicion de interviniente en el peculado, precisamente
porque no reunia las calidades especiales exigidas en el tipo
penal, sin que ello implique que el particular no pueda
compartir los fines del autor del delito (propio) del sujeto

activo calificado.

El acusado fue sentenciado en condicion de coautor del
cohecho, sin que la actividad contractual del IDU fuese la
fuente directa de donde se derivo la responsabilidad penal,
pues se dijo que la condicion de servidor publico (Alcalde de
Bogota) le permitié consensuar (aceptar para siy para otros)
comisiones de éxito representadas en cuantiosas sumas de

dinero.
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Fue condenado como interviniente en el delito propio
(interés indebido en la celebracion de contratos), pues a
pesar de no reunir las calidades del sujeto activo calificado
del tipo, que so6lo tenia la funcionaria de la entidad
descentralizada del orden territorial, por su condicion de
Alcalde Mayor del Distrito tenia especiales calidades para
intervenir por razon del control de tutela y de jerarquia en
las decisiones de la directora, de los contratistas y de otros

funcionarios del IDU, tal y como se demostro.

La exclusion de la norma invocada por el censor resulta

irrelevante y por ello, la censura no debe prosperar.

Respecto del primer reparo de la demanda presentada
por el defensor, en la cual planteo la violacion del principio
de congruencia, ademas de que la formulacion de
imputacion es condicionante factico de la acusacion,
considero el Fiscal 11 Delegado ante esta Corporacion que la
preclusividad de los actos procesales impide rehabilitar fases
del proceso penal que la defensa técnica desprecio y ahora
alega sin razon, que de haber conocido los hechos desde la

imputacion otra hubiera sido su postura frente a la justicia.

En este caso, la acusacion, dado su caracter de acto
complejo, se materializo en tres momentos: (i) el 18 de
diciembre de 2011, con la presentacion del escrito
correspondiente, (ii) el 1 de marzo de 2012 con la respectiva
audiencia, y (iiii) el 3 de mayo de 2016 al inicio del juicio oral,
que culmino el 10 de diciembre de 2018. Los cargos que

formulo la Fiscalia fueron los siguientes:
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El 19 de septiembre de 2011 imputo la comision de los
delitos de interés indebido en la celebracion de contratos,
peculado por apropiacion y concusion. El 6 de diciembre del

mismo ano se adiciono6 la imputacion por cohecho propio.

A su vez, fue acusado como coautor de cohecho propio,
en concurso homogéneo y sucesivo, coautor de interés
indebido en la celebracion de contratos en concurso
homogéneo y sucesivo, determinador de peculado por

apropiacion y autor de concusion.

Si en la sentencia de segunda instancia se condeno por
los delitos de cohecho en calidad de coautor, interviniente en
3 punibles de interés indebido en la celebracion de contratos
e interviniente en peculado por apropiacion, el contraste
entre acusacion y sentencia permite verificar que los
punibles mencionados fueron objeto de una y otra, luego no
asiste razon al impugnante al afirmar que fueron rebasados

los limites del pliego de cargos.

Al contrastar la forma de participacion entre acusacion
y fallo, se encuentra que el Tribunal para dosificar la pena
tomo6 como base el delito de peculado por ser el mas grave,
por el cual fue acusado en condicion de determinador, pero
fue sentenciado como interviniente al considerarse que no
reunia las calidades especiales exigidas en el tipo penal,
variante que ademas de resultarle benéfica, no implico
desconocimiento del nucleo factico, ni del marco juridico que
sirvio de base a la acusacion, luego la censura no debe

prosperar.
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En cuanto atane al segundo reproche de la demanda
del defensor, manifesto el Fiscal Delegado que en primera
instancia se condend por concusion, pero por este delito el
Tribunal absolvio, luego dicha conducta no debe tenerse en

cuenta para efectos de la congruencia reclamada.

También fue condenado como coautor de cohecho,
interviniente en 10 delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos e interviniente de peculado por

apropiacion.

Por su parte, el Tribunal de Bogota consider6é que no se
trataba de 10 punibles de interés indebido en la celebracion

de contratos, sino de 3.

Ahora, es claro que la actividad contractual era del
resorte directo de los funcionarios del IDU y de los
contratistas, mientras que el Alcalde Mayor so6lo podia
intervenir por razon del control de tutela y de jerarquia en
relacion con la Direccion del IDU, pues no era de su resorte
directo tramitar contratos. La imputacion factica fue
constante, luego el cargo no tiene vocacion de prosperidad.

Por las razones expuestas, la Fiscalia solicité a la Corte

no casar el fallo impugnado.

4. Ministerio Publico.

La Procuradora Tercera Delegada para la Casacion

Penal manifesto sobre la primera censura de la demanda de
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SAMUEL MORENO, que acertadamente el Tribunal dijo:
“Conforme a los canones 126 y 127 de la Ley 270 de 2006,
dentro de los requisitos generales para ejercer cargos de
magistrado de tribunal, juez de la Republica o fiscal y los
requisitos adicionales, para fungir como Juez de Circuito o sus
equivalentes, en ninguin momento se incluye la exclusividad
del concurso de méritos y aprobase el proceso de seleccion
subsiguiente, pues ello corresponde a los requerimientos para
acceder a la carrera judicial, especificamente, a derechos como

el de estabilidad y seguridad laboral’.

Entonces, el nombramiento del Juez 11 Penal del
Circuito efectuado por el Tribunal Superior, como cualquier
acto administrativo, estaba amparado por la presuncion de
legalidad, la cual no ha sido desvirtuada mediante el tramite
contencioso administrativo pertinente y era deber del censor
probar la falsa motivacion o ausencia de la misma en tal acto

discrecional de nombramiento.

El juez fue designado en provisionalidad por el Tribunal
y no en carrera, por tanto, no era necesario superar
satisfactoriamente el proceso de seleccion, y su
nombramiento en provisionalidad es un acto plenamente
valido porque lo efectuo el nominador competente (Tribunal
de Bogota), conforme al numeral 1 del articulo 175 de la Ley
270 de 1996, el cual dispone que corresponde a las
Corporaciones Judiciales y a los Jueces de la Republica,
designar a los funcionarios y empleados cuyos
nombramientos les corresponda, de conformidad con la ley y

el reglamento.
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El nombramiento en provisionalidad es una forma de
proveer los cargos cuando no se puede hacer uso de las listas
de elegibles, lo cual esta en consonancia con la Constitucion
y es una herramienta indispensable para determinar la
situacion laboral de todos los trabajadores vinculados a la
administracion de justicia, debido a su eficacia al momento

de garantizar a los ciudadanos el acceso ininterrumpido.

Hoy en dia, a pesar de que se han adelantado
numerosos procesos de seleccion, aun queda un alto
porcentaje de los cargos de carrera de la rama judicial
provistos de manera provisional, mientras se provee el
nombramiento por concurso, todo lo cual esta amparado por
el citado articulo 132 de la Ley Estatutaria de Administracion

de Justicia.

La aludida disposicion no hace referencia al término
maximo en que debe desarrollarse el concurso de méritos, ni
mucho menos impone la obligacion de realizar Ilos
nombramientos una vez elaborada la lista de elegibles dentro
de este término, como lo senala el demandante. Lo anterior,
toda vez que la ejecucion del concurso depende de diversos
factores sin que sea posible determinar fechas exactas para

cada proceso que contempla la convocatoria.

El plazo razonable para el nombramiento depende de la
ubicacion en la lista de elegibles, es decir, corresponde
determinar su derecho frente a otros concursantes, y
también que el cargo para el cual concursé se encuentre

provisto en provisionalidad y/o esté vacante, caso en el cual,
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la provision de los cargos con base en el registro de elegibles
vigente, tiene un limite maximo de cuatro anos conforme lo

senala el articulo 165 de la Ley 270 de 1996.

La validez de las decisiones de los jueces no esta
supeditada a que hayan sido designados por concurso o se
encuentren en provisionalidad. Ello acarrearia denegacion de
justicia, por cuanto agotada una lista de concurso y faltando
jueces por designar, la justicia no puede suspenderse. Por lo
tanto, la provision de cargos de jueces en provisionalidad es
valida conforme a la ley y sus decisiones tienen la

connotacion que les asigna la legislacion.

Toda vez que el articulo 132 de la Ley 270 de 1996 no
hace referencia al término maximo en que debe desarrollarse
el concurso de meéritos, ni a la obligacion de realizar los
nombramientos una vez elaborada la lista de elegibles dentro
de este término, la Procuradora Delegada considero que la

censura no se encuentra llamada a prosperar.

Con relacion al segundo reproche de la demanda del
acusado, manifestdo que no le asiste razon, pues no se le
condend por tener o no a su cargo la competencia en la
contratacion distrital, sino por su participacion e injerencia
ilegal e indebida en el plan criminal del denominado Carrusel
de la Contratacion, enfocado a cometer una diversidad de
delitos contra la administracion publica, para de esta manera
apoderase ilicitamente, junto con los demas condenados, de
ingentes recursos del Distrito Capital, como lo recalco el fallo

del Tribunal.
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Adicionalmente, desconoce el demandante que
conforme a lo establecido en el articulo 56 del Decreto Ley
1421 de 1993, los miembros de las juntas directivas de las
entidades descentralizadas del Distrito son designados
libremente por el Alcalde Mayor, es €l quien efectua el
nombramiento del director del IDU y los miembros de la junta
directiva de dicha entidad descentralizada son designados
libremente por aquél, quien a su vez la preside, como lo

establece el articulo 56 del Decreto Ley 1421 de 1993.

Ademas, el Alcalde Mayor es el jefe del gobierno y de la
administracion distrital y conforme a sus atribuciones dirige
la actividad administrativa; no solo el mandatario distrital
participdo en los procesos de contratacion de la entidad,
incluso los que estan a cargo del sector descentralizado, sino
que conforme al articulo 56 del estatuto de Bogota, los
miembros de las juntas directivas de las entidades
descentralizadas del Distrito son designados libremente por
€l, razon por la cual el fallo del Tribunal destac6é que el
enjuiciado efectud injerencias indebidas sobre la directora
del IDU para favorecer a sus amigos en la adjudicacion de

diversos contratos.

Asi, se expreso en el fallo de segundo grado, que Héctor
Julio Gomez y Emilio Tapia participaron con aportes
economicos y electorales en la campana de SAMUEL
MORENO ROJAS a la alcaldia mayor de Bogota y como
contraprestacion, €l y otros se comprometieron a ayudarles
en los distintos procesos de contratacion que adelantara el

distrito capital y a su vez, los beneficiarios deberian pagarles
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una coima o suma definida porcentualmente por el valor del

contrato a ellos adjudicado.

El cargo no debe prosperar.

Acerca del primer reparo en la demanda del defensor,
dijo la Procuradora Delegada que en el fallo de segunda
instancia se condeno al procesado como coautor de cohecho
propio, interviniente de 3 delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos e interviniente en peculado por

apropiacion. A su vez, fue absuelto por concusion.

Fue acusado como coautor de cohecho propio, coautor
de interés indebido en la celebracion de contratos en
concurso homogéneo y sucesivo, determinador de peculado

por apropiacion y autor de concusion.

Como en la censura alego que los falladores
desconocieron el caracter condicionante de la imputacion
respecto de la acusacion y sentencia, no le asiste razon, pues
fue absuelto por la concusion y, ademas, el Tribunal vario su
condicion de coautor del peculado por apropiacion a la de
interviniente que le favorecié punitivamente.

Por ello, ninguna anomalia denota que se le haya
condenado por los delitos imputados a un titulo diferente del
plasmado en la acusacion, ya que el fallo de segunda
instancia, de conformidad con la valoraciéon en conjunto del
caudal probatorio, encontré y corroboré otra manera de
participacion criminal del procesado y por todo ello, la

censura propuesta no debe prosperar.
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Respecto del segundo cargo de la demanda del
defensor, la Procuradora Delegada adujo que la dosificacion
punitiva efectuada por el Tribunal respecto del concurso de
delitos se verifico como lo precisa el articulo 31 del Coédigo
Penal, con fundamento en el cual, se parte de la pena mas

grave segun su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto.

El Tribunal constaté que el delito base era el de
peculado por apropiacion, cuya pena debia incrementarse
hasta en otro tanto por los otros ilicitos de interés indebido
en la celebracion de contratos y cohecho propio, esto es, en
50 y 56 meses de prision, respectivamente, con fundamento

en las consideraciones que alli explicito.

Sobre la afirmacion del accionante, relativa a la
equivocacion en la pena a imponer por el concurso de delitos
de interés indebido en la celebracion de contratos, pues el
juez incremento el otro tanto en 102 meses, cabalmente el
fallo del Tribunal reconoci6 el yerro parcial de la providencia
de primer grado. Segun consta en el expediente y lo destaco
el fallo de segundo grado, no se tuvo en cuenta el incremento
de 52.5 meses que el juez impuso por los delitos de interés
indebido en la celebracion de contratos y por ello, dejo vigente
su sentido de imponer 50 meses de prision por el total de
estos comportamientos delictivos, luego el cargo no debe

prosperar.

En suma, a partir de lo expuesto, la Delegada solicité a

la Corte no casar el fallo impugnado.
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5. Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

El apoderado del IDU, entidad reconocida como victima,
manifesto con relacion al primer reproche de la demanda de
SAMUEL MORENO que si el juez no aprobo el examen de
conocimiento realizado para proveer la lista de elegibles de
quienes serian nombrados como jueces, ello no invalidaba o
impedia que fuera designado por el Tribunal de forma
provisional hasta cuando se nombrara en propiedad al
funcionario en dicho cargo y tampoco ponia en duda su

capacidad para realizar tal actividad judicial.

No existe obligacion legal de aprobar examenes de
conocimiento para ejercer el cargo de juez en provisionalidad
y no es preciso que el funcionario pruebe su aptitud mediante

la aprobacion de un examen de conocimientos.

No es de recibo asumir que la provisionalidad de un juez
solo puede durar maximo 6 meses y luego de ello se deba
proveer de forma definitiva el cargo o, en el peor de los casos,
darlo en provisionalidad por otro lapso igual a un funcionario
diferente. La designacion en provisionalidad busca culminar
con el nombramiento definitivo de un funcionario, pero no
exige la provision del cargo en 6 meses, pudiéndose extender
mas alla de dicho tiempo, con mayor razén cuando no se ha
logrado la confeccion de las listas de elegibles por un motivo

u otro.

El cargo no debe tener éxito.
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Frente al segundo reparo adujo que el acusado realizo
una interpretacion subjetiva, pues el Tribunal dio aplicacion
a las normas de forma adecuada y no dejo de aplicar ninguna

de las llamadas a regular el caso en estudio.

Conforme a lo expuesto, consider6 que los cargos
planteados en nombre propio por el recurrente no estan

llamados a prosperar.

Con relacion al primer cargo de la demanda del
defensor, el apoderado de la victima manifesté que se probo
en la actuacion que cuando SAMUEL MORENO era
candidato a la Alcaldia Mayor de Bogota, ya se habia
conformado un bloque de contratistas para brindarle apoyo
economico, con la promesa de que una vez en el poder les
devolveria el favor otorgandoles contratos en diferentes
entidades, todo lo cual configuro el llamado Carrusel de la

Contratacion.

Como resultado de dichas actividades investigativas la
Fiscalia consigui6o varias decisiones condenatorias ya
ejecutoriadas. Si en este caso se absolvio en segunda
instancia al procesado por el delito de concusion y frente a
otros punibles se varié la forma de participacion, ello no
indica que se configuré una nulidad o se deba casar la

sentencia en busca de conseguir una absolucion.

El acusado es penalmente responsable en la comision
de los delitos de interés indebido en la celebracion de

contratos en concurso homogéneo, peculado por apropiacion
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agravado y cohecho propio, pues asi quedé demostrado como

resultado de la investigacion y juicio.

No se vulnero el derecho de defensa del procesado como
lo adujo el casacionista en procura de conseguir la nulidad
de lo actuado, pues tanto SAMUEL MORENO como su
defensor no aceptaron los cargos imputados desde el primer
momento y tampoco existe evidencia de que buscaran un
acercamiento con la Fiscalia en procura de obtener un
preacuerdo a partir de lograr modificaciones en la
imputacion, especificamente en el grado de participacion del

acusado.

Por tanto, decir en este momento que si SAMUEL
MORENO hubiera sabido que su compromiso omisivo lo
ubicaba en el grado de participacion como complice o
interviniente, otra hubiera sido su postura frente a la
justicia, no pasa de ser una afirmacion sin respaldo alguno
y que por el contrario, se contradice con el verdadero actuar
y querer que siempre ha demostrado en el proceso, de

manera que el reparo no esta llamado a prosperar.

Acerca del segundo cargo propuesto por el defensor, el
apoderado del IDU manifestdo que la tasacion de la pena
realizada por el Tribunal se encuentra ajustada a derecho y
si bien el casacionista pretende que el incremento sea de 30
meses de prision y no de 50, lo cierto es que a dicha
Corporacion le asiste la facultad de moverse entre los
extremos que la ley contempla en la cuantificacion de la

pena, sin que se vislumbre vulneracion de los principios de
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necesidad, proporcionalidad y razonabilidad en la tasacion

de la pena, luego esta censura no debe tener éxito.

Con base en lo expuesto, el apoderado del IDU solicito

a la Corte no casar el fallo impugnado.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Cuestion inicial.

Como en la sustentacion del recurso de casacion, el
acusado SAMUEL MORENO agreg6 que constituye un hecho
notorio la absolucion proferida por el Tribunal de Bogota en
favor de Liliana Pardo Gaona, directora del IDU, como autora
del delito de peculado por apropiacion en favor de terceros
(sentencia de segunda instancia del 7 de febrero de 2020), al
declarar que no se configuré aquella conducta, razon por la
cual se descarta que €l como Alcalde Mayor de Bogota haya
sido determinador, coautor, participe o interviniente de la
misma, y en cuanto debe mediar coherencia en las decisiones
judiciales se impone también su absolucion, considera la
Corte que es preciso dilucidar inicialmente tal planteamiento,
pues en caso de prosperar haria innecesario el examen y
pronunciamiento sobre la materialidad del referido delito y la

responsabilidad por el mismo en cabeza del acusado.

En dicho propoésito se tiene que si bien el procesado o
su defensor no postularon un cargo en tal sentido en la
demanda de casacion y unicamente fue sucintamente

mencionado en la sustentacion del recurso extraordinario,
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circunstancia que en virtud del principio de limitacion
impediria un pronunciamiento sobre el particular, en cuanto
el articulo 184 de la Ley 906 de 2004 dispone que “En
principio, la Corte no podrd tener en cuenta causales
diferentes de las alegadas por el demandante”, lo cierto es
que el ambito protector de garantias y derechos
fundamentales otorgado a la Corporacion permite arribar a

otras conclusiones.

En efecto, si la misma disposicion establece: “Sin
embargo, atendiendo a los fines de la casacion,
fundamentacion de los mismos, posicion del impugnante
dentro del proceso e indole de la controversia planteada,
debera superar los defectos de la demanda para decidir de
fondo”, es claro que de la fase rigida del principio de limitacion
regulada en estatutos procesales penales anteriores, como el
articulo 581 del Decreto 409 de 1971 que no daba lugar a
excepcion alguna, con el desarrollo normativo y
jurisprudencial! se ha transitado a la actual época de
flexibilizacion teleologica del recurso, en procura de
conseguir la prevalencia del derecho material, la guarda de
las garantias, la reparacion de agravios y la unificacion de la
jurisprudencia, todo lo cual se concreto en el citado articulo

184 de la Ley 906 de 2004.

Entonces, procede la Sala a constatar si los hechos por
los cuales el Tribunal de Bogota absolvio a Liliana Pardo

Gaona como autora del delito de peculado por apropiacion en

1 Cfr. CSJ SP, 13 sep. 2006. Rad. 23251 y CSJ SP, 8 oct 2008. Rad. 25387, entre muchas
otras.
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favor de terceros, son los mismos que determinaron esa
imputacion juridica contra SAMUEL MORENO en esta

actuacion como interviniente.

En tal cometido se tiene que MORENO ROJAS fue
acusado como determinador del delito de peculado por
apropiacion, pues segun la Fiscalia, en su condicion de
Alcalde de Bogota consiguié que terceros como la firma
cesionaria Promesa de Constitucion de Sociedad Futura
Grupo Empresarial Vias de Bogota SAS (cuyo socio
mayoritario era Conalvias), se beneficiara con recursos
publicos en el marco de la cesion de la obra que da cuenta
el contrato 137 de 2007 de la fase III de Transmilenio,
realizada en enero y febrero de 2010, lo cual ocurrio respecto

de dos situaciones:

La primera: “Consiguié inicialmente la cesion del

referido contrato beneficiando al cesionario, pues:

“1) Se incrementé el valor del contrato, los precios se
variaron, se aumenté el plazo y se excluyeron obras
contempladas en el pliego de condiciones y en el alcance

inicial del contrato.

“2) Se cambié la forma de pago, y se aumenté el AIU
(Administracion, Imprevistos y Utilidades), al incluir los

llamados ‘factores de contingencia’.

“3) Se repotencié el contrato en mas de ciento cincuenta

mil millones de pesos, con la singularidad que la firma
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cesionaria no cumplia con los requisitos de ley, ni con la
existencia de balances financieros que cumplieran los

parametros fijados por el IDU, al momento de la cesion”.

Y la segunda: “El Grupo Empresarial Vias de Bogota SAS
(cesionario, se precisa) omitid la amortizacion de
$28.081.044.349 al IDU por concepto del valor
legalizado amortizable del Contrato IDU 137/2007 (...)
el resultado fue favorecer al nuevo contratista con dichos

valores, al no serle descontados”.

En el fallo proferido por el Juzgado 11 Penal del Circuito
de Bogota, SAMUEL MORENO fue condenado como
determinador del delito de peculado por apropiacion, pues
utilizé su influencia como Alcalde Mayor para inducir a
Liliana Pardo, directora del IDU, quien era la ordenadora del
gasto y administradora de los fondos de esa entidad, para
que omitiese exigir a la firma cesionaria Promesa de
Constitucion de Sociedad Futura Grupo Empresarial Vias de
Bogota SAS, el dinero correspondiente a la obligacion de
amortizar el anticipo del contrato 137 de 2007, lo cual
produjo un detrimento para la administracion distrital de

$28.081.044.349.

En tal sentencia se expreso:

“Pardo Gaona era la servidora publica garante de los
recursos del Estado, esto es, de su correcta utilizacion y
destinacion, y quien debié haber exigido el pago por parte

de Conalvias de estos recursos”.
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“Por ende, esta servidora del Distrito, debi6 en su
oportunidad, exigir el pago de dinero que debia haber
devuelto la entidad Conalvias, producto de la cesion del
contrato, y de la obligacion de amortizar el anticipo del
mismo, siendo entonces el deber, de esta funcionaria,
como el del Alcalde, exigir la devoluciéon de esa cuantiosa
suma. De acuerdo al valor apropiado de
$28.031.044.349, se entiende que esta conducta se

agrava por la cuantia”.

“Por la injerencia que tenia SAMUEL MORENO ROJAS, se
lograba determinar a Liliana Pardo Gaona para que ésta
bajo su poder y tutela, no concretara la caducidad del

contrato 137 sino la cesion del mismo”.

“En cuarto lugar, teniendo el concepto de la mesa de
trabajo, donde se refiriere el deber de amortizar los
recursos de los anticipos, omite exigir el pago de
$28.081.044.349, que se apropia para beneficio suyo y
de los demads coparticipes, que, aunque no tuvieron
dominio del hecho, sila determinaron para que sucediera

tal proceder”.
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En el fallo de segunda instancia del 7 de febrero de
2020, el Tribunal confirmé la condena contra MORENO
ROJAS por el delito de peculado por apropiacion, pero a titulo

de interviniente, asi:

“Es de resenar que la forma en que el procesado acudid
a la comision del hecho punible fue como coautor en
calidad de interviniente, pues como ya se dijo,
coetaneamente a la autorizacion y suscripcion del
documento de cesion, tdcitamente articuld intereses con
Liliana Pardo para permitir este desenlace, pues el
procesado conocio la dificultad que el Interventor tuvo
para verificar el buen manejo del anticipo entregado a
ese contratista y las alertas de posible mal manejo del
anticipo, estuvo al tanto de la dificultad que significaba
para cualquier empresa que queria ser cesionario asumir
la obligacion de continuar con la amortizacion del
anticipo en tan corto tiempo y a pesar del desorden con
el cual se venia administrando, tal y como lo exigian los

mal llamados inamovibles.

“Asimismo, pese a que se predicara la existencia de un
protagonismo de la voluntad de Liliana Pardo dentro en
la ejecucion criminal, con ocasiéon al deber de
coordinacion que esta tenia para con el condenado, de
forma concomitante a los tramites que se adelantaban
para mostrar resultados a la ciudad, se armonizé el

actuar del IDU con la intencion de golpear en menor
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medida a los socios del Alcalde Mayor, ‘sin hacer mucho
ruido’ para ocultar su animo leonino, asi esta estrategia
incluyera una probable apropiacion de los dineros
entregados por la aseguradora, como parte de los costes
del acuerdo inicial, pues la duda y la oscuridad de las
clausulas contractuales fue mévil que unio los diferentes

intereses delictivos de los participantes en el negocio.

“La division del trabajo vino a materializarse —una vez
mas—, en el momento en que el enrostrado se abrogé
(sic) la competencia para pronunciarse ante aquella
eventualidad y emiti6 una opiniéon favorable de los
terminos del clausulado existente a ese momento, e
influir en la decision para favorecer la solucion que
reuniera las condiciones ya descritas para beneficiar
irregularmente incluso a la firma liderada por

Conalvias”.

“Entonces, pese a la carencia de funciones especificas
sobre la autorizacion de la cesion, ampliamente
pregonada en la alzada, se tiene claro que el acusado
saco provecho de su investidura y poder nominador, para
participar del plan comun y la division de labores
delictuales, como parte del ejercicio del dominio funcional
compartido propio de la coautoria, pero supeditado a lo
que le permitia su condicion externa a la funciéon principal
de autorizacion de la cesion, actualizandose para este

punible la calidad interviniente.
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“En conclusién, durante la ejecucion contractual que
realizo el Grupo Vias Bogota, este recibio en total la suma
de $161.203782.448, de los cuales $56.307.291.607
provinieron del pago del siniestro del contrato 137 de
2007, o dicho en otras palabras, percibio
$104.896.49.841 correspondientes al dinero propio
invertido en la obra y $56.307.291.607 pertenecientes al
patrimonio distrital, sin embargo, ningun porcentaje de
esta ultima cifra se amortizé6 o retribuyé en obra
ejecutada. De manera que, en la prdctica, la cuantia del
objeto material del punible achacado a Samuel Moreno
super6 la cuantia mencionada en la acusacion y en la
sentencia de primer grado, sin embargo, en razon a la
prohibicién de agravacion del apelante, eventualmente,
para efectos de determinar la  punibilidad
correspondiente, se echaria mano de la cifra postulada

en el acto acusatorio, es decir, $28.081.044.349”.

Definida la imputacion factica que dio pabulo a la

condena de SAMUEL MORENO ROJAS por el delito de

peculado por apropiacion (en la acusacion y el fallo de primer

grado como determinador, pero en la sentencia de segunda

instancia como interviniente), procede la Sala a revisar los

hechos y los motivos por los cuales el Tribunal de Bogota

absolvio a Liliana Pardo como autora del punible de

peculado, sobre lo cual expreso:
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“Tal como lo revelan los testimonios de la Ingeniera Civil
Maria Patricia Restrepo Fierro y la Contadora Alicia
Spath (testigos investigadoras de la Fiscalia) y los otrosi
celebrados tras la cesion del contrato 137 de 2007, hubo
modificaciones en la forma de calcular el valor global del
contrato y exclusion de obras que lo hicieron mads

oneroso.

“La Ingeniera Civil Maria Patricia Restrepo Fierro y la
Contadora Alicia Spath aseguraron que no eran
adecuadas las modificaciones contractuales pactadas
particularmente en el otrosi numero 6, puesto que
implicaban la apertura del precio global a precios
unitarios, circunstancia que no podia modificarse, lo cual
trasladaba a la administracion los riesgos de mayores o
menores cantidades de obra. Ademas, se incluyeron
factores de contingencia que no eran, a Su juicio,
necesarios ni adecuados, por cuanto el plazo en que
debian ser ejecutadas las obras no lo ameritaba. Y
finalmente, pese a que se excluyeron obras, el precio del

contrato no disminuyo.

“En contraste, el laudo arbitral proferido con motivo de la
controversia suscitada entre el IDU y el cedente por la
validez del contrato 137 y sus modificaciones, concluye

algo diametralmente diferente.
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“Sobre la inclusion de los factores de contingencia, el
Tribunal de Arbitraje concluyé que ello no modifico la

naturaleza del contrato.

“Para la Sala, entre esas versiones contrapuestas —
por un lado, la de las testigos antes referidas y por la
otra la del tribunal de arbitramento— debe darsele
mayor credibilidad a lo consignado en el laudo arbitral;
pero no porque esa decision constituya cosa juzgada en

materia penal, sino por lo siguiente:

“(i) Quienes emitieron la decision son abogados (articulo
111 delaLey 446 de 1998), asi, la decision fue proferida
en derecho, mientras que las deponentes antes
referenciadas son, una contadora (Alicia Spath) y la otra

una ingeniera civil (Maria Patricia Restrepo Fierro).

“(ii)) En el laudo hubo un completo andlisis juridico de
figuras propias de la contratacion estatal para
determinar si habian o no mutado los elementos
esenciales del contrato, lo cual, naturalmente, es precario
o ausente en las declaraciones de Maria Patricia Fierro y

Alicia Spath.

“(iit) La decision del Tribunal de Arbitraje estda soportada
en un anadlisis de gran cantidad de material probatorio,
incluidos peritajes financieros y técnicos, inspecciones
judiciales, testimonios y hasta la sentencia judicial que

condené a Inocencio Meléndez, espectro probatorio con el
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que no contaban las testigos de marras para soportar su

declaracion.

“Siendo asi, para la Sala es claro que las conclusiones de
esa Corporacion estan mejor soportadas y completas,
porque, como antes se advirtié, para hallar probado el
peculado no bastaba con demostrar simplemente el
aumento del valor del contrato, sino su injusticia, aspecto
del que se ocupo en extenso el laudo arbitral al examinar

mas variables que las testigos de la Fiscalia.

“Con esa claridad, a partir de las conclusiones del laudo
arbitral, la Sala encuentra que, contrario a lo aducido por
la Fiscalia y la a quo, las modificaciones en la forma de
calcular el precio del contrato no variaron su naturaleza
ni sus elementos esenciales; ademads, fueron necesarias
para impulsar el contrato y garantizar su oportuna y
rapida ejecucion, debido a lo ocurrido con la ejecucion de
las obras mientras el contrato estuvo a cargo del cedente
(U.T. Transvial), luego, la mayor valia del contrato tras la
cesion esta justificada y en consecuencia debe
predicarse que es una erogacion contractual y no un

despojo patrimonial propio de una accién peculadora.

“Bajo esas circunstancias, la Sala encuentra que le
asiste razén al defensor en su cuestionamiento, pues no
esta configurado el delito de peculado por apropiacion en

favor de terceros ya que no hubo una apropiacion de
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recursos sino una licita disposicion de los mismos; en
consecuencia, habra de revocarse la sentencia en este

aspecto, sobre este acto particularmente atribuido.

“En cuanto se refiere al peculado por apropiacion por la
falta de amortizacion del anticipo posterior a la cesion del
contrato 137 de 2007 (...) Las mesas de trabajo que se
hicieron para el balance del anticipo, determinaron que
el wvalor de lo legalizado amortizable era de

$28.081.044.349.

“Es cierto que el contrato de cesion suscrito el 17 de
febrero de 2010 entre Union Temporal Transvial
(cedente) y el Grupo Empresarial Vias de Bogota
(cesionario) imponia a este tltimo la recepcion del mismo
en el estado en el que se encontrara, lo que podria
conducir con facilidad a concluir, como lo hicieron los
testigos Alicia Spath y Jorge Pino Ricci, que en cabeza de
aquel quedo radicada la obligacion de devolver al IDU el
monto legalizado y no amortizado mencionado antes. Sin
embargo, también lo es que ese acuerdo de voluntades,
en su clausula 1% numeral 2, eximié6 expresamente al
cesionario (Grupo Vias de Bogota) de las obligaciones
relacionadas con el anticipo, las cuales debian continuar

en cabeza del cedente.

“De acuerdo con la disertacion realizada, tanto el
contrato de cesién como la declaratoria de siniestro del
anticipo, descartan que la obligacion de amortizar

debiera cumplirse por parte del cesionario que sustituyo
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al deudor inicial, pues debia ser asumida por el tercero
asegurador, como en efecto ocurrio, ya que SEGUREXPO
desembolsé el dinero reclamado por el IDU y con ello

extinguio la obligacion por pago.

“Conclusion de la Sala. En sintesis, debido a lo
dispuesto en la cesion contractual, a la declaratoria de
siniestro del anticipo y a que no esta probado que el
cesionario haya recibido anticipo alguno tras la cesion o
que le correspondiera la obligacion de continuar la
amortizacion de lo legalizado y no amortizado por el
cedente, es claro que no puede hablarse de apropiacion
de los recursos publicos, luego esta descartada la
tipicidad del peculado por lo tratado en este acdpite. En
consecuencia, la sentencia de primera instancia serd

revocada en este aspecto”.

Conforme a lo expuesto, la Corte advierte, de una parte,
que objetivamente los hechos sustento de la absolucion
dictada por el Tribunal de Bogota en favor de Liliana Pardo
Gaona como autora del delito de peculado por apropiacion en
favor de terceros, consistente en favorecer con la cesion del
contrato 137 de 2007 suscrita el 17 de febrero de 2010 al
Grupo Empresarial Vias de Bogota (cesionario), ademas de
no recaudar el valor de lo legalizado amortizable por valor de
$28.081.044.349, corresponden a los mismos por los cuales
fue acusado y condenado en las instancias SAMUEL

MORENO.
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Y de otra, que la absolucion de Liliana Pardo se
encuentra adecuadamente soportada en el laudo arbitral,
luego de verificar el Tribunal que ofrecia mayor credibilidad
y contundencia que las declaraciones de la Ingeniera Civil
Maria Patricia Restrepo Fierro y la Contadora Alicia Spath
(testigos investigadoras de la Fiscalia), pues alli se establecio
que la inclusion de los factores de contingencia en la cesion
del contrato no modifico su naturaleza, maxime si quienes
profirieron dicho laudo fueron abogados mediante una
decision adoptada en derecho, luego de un exhaustivo

analisis de instituciones propias de la contratacion estatal.

Lo decidido por el Tribunal de Arbitramento se fundé en
gran cantidad de material probatorio, incluidos peritajes
financieros y técnicos, inspecciones judiciales, testimonios e

incluso la sentencia condenatoria de Inocencio Meléndez.

En tal sentido, la Corte comparte lo aseverado en el fallo
absolutorio, referido a que para probar el peculado por
apropiacion no era suficiente acreditar el aumento del valor
del contrato, sino su injusticia, aspecto abordado con
suficiencia en el laudo arbitral y no por las investigadoras de
la Fiscalia, lo cual permitido concluir que no se configuro
dicho punible, pues no hubo una apropiacion de recursos

sino una licita disposicion de los mismos.

Ahora, respecto de la falta de amortizacion del anticipo
posterior a la cesion del contrato 137 de 2007, cuantificado

por las mesas de trabajo en $28.081.044.349, la Sala
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encuentra razonable lo aseverado por el Tribunal de Bogota,
en cuanto atane a que en el numeral 2 de la clausula 1 de
dicho contrato se eximio expresamente al cesionario (Grupo
Vias de Bogota) de las obligaciones relacionadas con el
anticipo, las cuales debian continuar en cabeza del cedente,
de modo que el pago de aquella suma correspondia asumirlo
a la aseguradora SEGUREXPO, la cual desembolsé el dinero
reclamado por el IDU y extinguié la obligacion por pago,
razon por la cual la Corporacion de segundo grado declaro
que si no hubo apropiacion de dineros publicos no se
configuro el delito de peculado por apropiacion en favor de
terceros, lo cual determino la absolucion de Liliana Pardo por

ese punible.

Tal circunstancia activa la facultad oficiosa de la Corte,
pues si respecto de los mismos hechos ya hay una decision
judicial que ha hecho transito a cosa juzgada material (el fallo
del Tribunal en el caso adelantado contra Liliana Pardo fue
impugnado en casacion y la Sala decidio el 27 de abril de
2022 inadmitir la demanda), en la cual se declar6 que no
hubo pérdida de dinero del Distrito y, por tanto, no se
configuro el peculado por apropiacion en favor de terceros,
es claro que SAMUEL MORENO ROJAS no podria tener la

condicion de interviniente en esa conducta.

Se trata de un hecho nuevo surgido después de las
sentencias de instancia que corresponde a un fallo
absolutorio por la misma imputacion factica objeto de la
condena contra SAMUEL MORENO por el delito de peculado

por apropiacion, sustentado en pruebas debidamente
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apreciadas, con innegable incidencia en este asunto, motivo
por el cual se impone casar de manera parcial y oficiosa el
fallo, en el sentido de absolverlo respecto de tal punible

contra la administracion publica.

Careceria de sentido que la Sala, ya advertida de que el
Tribunal Superior de Bogota absolvio el 7 de febrero de 2020
a Liliana Pardo como autora del mismo comportamiento aqui
atribuido a SAMUEL MORENO en calidad de interviniente, le
indicara a éste (condenado mediante fallos de febrero 15 y
diciembre 19 de 2019) que tal circunstancia le corresponde
alegarla a través de la accion de revision. Si se tiene en
cuenta el fin protector de derechos fundamentales de la
casacion, se trata de un hecho sobreviniente que se debe
reconocer y que necesariamente —como ya S€ anuncio—

conduce a absolver por el delito de peculado por apropiacion.

No significa lo precedente renegar de la regla general
segun la cual no hay lugar, en sede del recurso
extraordinario, a incorporar nuevos hechos, pruebas ni
argumentos después de la demanda, sino de la realizacion
del principio de justicia material que impone ajustar la
sentencia cuando la Corte adquiere, en el marco de la
casacion, el conocimiento de un hecho nuevo capaz de
desvirtuar o poner en duda la verdad declarada en los fallos,
traducible en alguno de los escenarios de la accion de

revision.

Analisis de los cargos propuestos por la defensa.
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Con relacion al primer reproche de la demanda
presentada por SAMUEL MORENO ROJAS, en el cual
postulo la nulidad de la actuacion por falta de competencia
y falta de idoneidad del juez que dicto el fallo de primera

instancia, se tiene:

Inicialmente se constata que el referido argumento no
fue expuesto por el acusado o su defensor durante la
actuacion, especialmente en la audiencia de formulacion de
acusacion, pues alli se surtio traslado para que fueran
expresadas verbalmente las manifestaciones de
incompetencia del juez (articulo 339 de la Ley 906 de 2004),
circunstancia que permitiria invocar el caracter preclusivo
de cada una de las etapas del proceso penal para que la

censura fracasara.

Ahora, el articulo 175 de la Ley Estatutaria de la

Administracion dispone:

“Atribuciones de las corporaciones judiciales y los jueces
de la republica. Corresponde a las Corporaciones
Judiciales y a los Jueces de la Republica con relacion a
la administraciéon de la Carrera Judicial, cumplir las

siguientes funciones:

“1. Designar a los funcionarios y empleados cuyos
nombramientos les corresponda de conformidad con la

ley y el reglamento”.

El articulo 160 de la misma legislacion establece:
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“REQUISITOS ESPECIALES PARA OCUPAR CARGOS EN
LA CARRERA JUDICIAL. Para el ejercicio de cargos de
carrera en la Rama Judicial se requiere, ademads de los
requisitos exigidos en disposiciones generales, haber
superado satisfactoriamente el proceso de seleccion y
aprobado las evaluaciones previstas por la ley y
realizadas de conformidad con los reglamentos que para
tal efecto expida la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura. El acceso por primera vez a
cualquier cargo de funcionario de carrera requerira de la
previa aprobacion del curso de formacion judicial en los

términos que senala la presente ley”.

Y el articulo 132 preceptua:

“FORMAS DE PROVISION DE CARGOS DE LA RAMA
JUDICIAL. La provisién de cargos en la Rama Judicial se

podra hacer de las siguientes maneras:

“l. En propiedad. Para los empleos en vacancia
definitiva, en cuanto se hayan superado todas las
etapas del proceso de seleccion si el cargo es de carrera,
o se trate de traslado en los términos del articulo

siguiente.

“2. En provisionalidad. El nombramiento se harda en
provisionalidad en caso de vacancia definitiva, hasta
tanto se pueda hacer la designaciéon por el sistema
legalmente previsto, que no podra exceder de seis

meses, o en caso de vacancia temporal, cuando no se
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haga la designacion en encargo, o la misma sea superior
a un mes. Cuando el cargo sea de -carrera,
inmediatamente se produzca la vacante el nominador
solicitara a la Sala Administrativa del Consejo Superior
o Seccional de la Judicatura, segtin sea el caso, el envio
de la correspondiente lista de candidatos, quienes
deberan reunir los requisitos minimos para el
desempernio del cargo. En caso de vacancia temporal en
la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la
Corte Constitucional o el Consejo Superior de la
Judicatura o los Tribunales, la designacion se hara

directamente por la respectiva Corporacion.

“3. En encargo. El nominador, cuando las necesidades
del servicio lo exijan, podra designar en encargo hasta
por un mes, prorrogable hasta por un periodo igual, al
funcionario o empleado que se desemperne en propiedad.
Vencido este término procedera al nombramiento en
propiedad o provisionalidad segun sea el caso, de
conformidad con las normas respectivas. PARAGRAFO.
Cuando la autoridad que deba efectuar el nombramiento
se encuentre en vacaciones, la Sala Administrativa del
respectivo Consejo Seccional, designara un encargado
mientras se provee la vacante por el competente, a quien

dard aviso inmediato”.

A partir de las normas transcritas puede colegirse que
existe diferencia sustancial entre: (a) La provision del cargo
de juez mediante concurso de meéritos a través de sus fases

de seleccion (pruebas de conocimiento, evaluacion de
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experiencia y estudios, y entrevista), clasificacion (lista de
elegibles) y nombramiento en carrera, que corresponde a la
situacion administrativa en propiedad, y (b) La designacion
en provisionalidad, la cual no requiere de examenes de
conocimientos u otras evaluaciones, sino cumplir “los

requisitos minimos para el desemperno del cargo”.

Asi, la aptitud para desempenarse como juez no se
fundamenta exclusivamente en haber superado las etapas
clasificatorias del concurso para acceder al nombramiento
en carrera, se puede acceder bajo otras situaciones
administrativas distintas y legitimas como la nominacion en

provisionalidad o en encargo.

Desde luego, la aptitud o capacidad de la persona
nombrada como juez radica en la aprobacion de los cursos
tematicos que conforman el estudio universitario del
derecho, en orden a conseguir su titulo profesional como
abogado, ademas de acreditar los requisitos para tomar

posesion del cargo.

Si la situacion administrativa de la provisionalidad
supera los 6 meses dispuestos para la designacion del cargo
en propiedad, no por ello puede concluirse que cesa la
investidura judicial de quien se desempena como juez y
desaparecen las facultades para ejercer como funcionario
judicial, pues tal argumentacion resulta contraria al caracter
permanente que debe tener la administracion de justicia,

maxime si no se aviene con la razéon practica que se
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impusiera designar otro funcionario en el mismo cargo por

otros 6 meses y asi sucesivamente.

Entonces, tan valida y legitima es la provision del cargo
de juez como culminacion de un concurso de meéritos a
través de la situacion administrativa en propiedad, como la
dispuesta sin tales exigencias para el nombramiento en
provisionalidad, de modo que los tiempos dispuestos para
esta ultima UuUnicamente tienen valia en el ambito
administrativo sin enervar de manera alguna las funciones

judiciales.

En tal sentido, si la regla es que el nombramiento en
provisionalidad se efectia “hasta tanto se pueda hacer la
designacion por el sistema legalmente previsto que no podra
exceder de seis meses”, es claro que si el desarrollo del
concurso de méritos se extiende mas alla de dicho lapso,
quien se desempene como juez puede seguir actuando, pues
el limite de su gestion esta determinado por el momento en
el cual se posesione quien haya sido designado en aquél
mismo cargo una vez concluidas las diferentes fases del

proceso.

Si el Tribunal de Bogota nombro y posesiono a Jorge
Andrés Carreno Corredor como Juez 11 Penal del Circuito de
Conocimiento de esta ciudad, fue porque cumplio con las
exigencias generales para desempenar tal cargo, aspecto no

cuestionado por el apelante.
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De otra parte, el articulo 153-9 de la Ley 270 de 1996,
Estatutaria de la Administracion de Justicia, dispone entre
los deberes de los funcionarios y empleados: “Permanecer en
el desempeno de sus funciones mientras no se haya hecho

cargo de ellas quien deba reemplazarlo”.

A partir de dicha norma se establece que si en este
asunto el nombramiento como Juez 11 Penal del Circuito de
Conocimiento no se realizd con posterioridad al de Carreno
Corredor en otra persona, €l estaba obligado a cumplir con
el referido deber, es decir, contrario a lo asumido por el
acusado en su demanda, no le correspondia al funcionario,
una vez transcurridos los 6 meses en provisionalidad
abandonar su cargo, pues en tal caso se veria expuesto a la
correspondiente investigacion disciplinaria derivada del
incumplimiento de sus deberes, ademas de no asegurar el
caracter permanente de la funcion jurisdiccional (articulo 12

de la Ley 270 de 1996).

A su vez, el acto administrativo de nombramiento de
Jorge Carrenno como Juez 11 Penal del Circuito se encuentra
amparado por la presuncion de legalidad, la cual no ha sido
desvirtuada, de manera que correspondia acreditar al
casacionista que tal acto fue considerado por la jurisdiccion
contencioso administrativa como carente de motivacion o

motivado falsamente.
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Ademas, aun si se tratarse de un funcionario de facto o
de hecho?, la jurisprudencia de esta Sala ha precisado que si
bien no esta amparado por el fuero, los actos judiciales que
hubiese evacuado en tal condicion si tienen eficacia, no por
originarse en el ejercicio legitimo del cargo o investidura, sino
por la ficcion de legalidad que reflejo en los destinatarios de
aquéllos, lo cual obliga a mantener a salvo la seguridad
juridica de lo realizado?3, razon adicional para concluir que no
hay lugar a invalidacion alguna de lo actuado, esto es, la

censura no prospera.

Respecto del segundo cargo de la demanda del
acusado, en el que invoco la violacion directa de la ley por
falta de aplicacion del articulo 58 del Decreto Ley 1421 del
21 de julio de 1993, con relacion a la comision del peculado
por apropiacion encuentra la Corte que si ya en esta
providencia se decidio oficiosamente que SAMUEL MORENO
sera absuelto como interviniente de dicho punible, por
sustraccion de materia no es procedente emprender el

analisis del cargo propuesto en cuanto atane a tal delito.

Como de otra parte, el acusado manifestdé que debe ser
absuelto por los delitos de cohecho propio e interés indebido
en la celebracion de contratos, pues la Unica que podia
cometerlos era la directora del IDU, dado que como Alcalde
Mayor no podia participar en la contratacion, retardar u

omitir un acto propio de su cargo o para ejecutar uno

2 Cuando: (i) el cargo esté reconocido por la ley, (ii) la persona esté en posesion del mismo y (iii)
lo ejerza bajo una apariencia de legitimidad (CSJ AP, 18 feb. 2015. Rad. 43424).
3 Cfr. CSJ AP, 21 jun. 2017. Rad. 50385 y CSJ AP, 18 dic. 2013. Rad. 42404, entre otros.
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contrario a sus deberes, porque entre sus funciones no
estaba la contratacion de obras publicas, observa la Sala que
el recurrente no se detuvo a cuestionar lo expuesto a espacio
sobre el particular en el fallo de segundo grado y que
finalmente fue sintetizado en los siguientes términos

respecto del cohecho:

“El plan comun como retribucion al apoyo en las
campanas electorales de los hermanos Moreno Rojas
Héctor Julio Gomez y Emilio José Tapia Aldana aseguran
que, por medio de Manuel Sdanchez, participaron con
aportes economicos y electorales en la campana de

Samuel Moreno Rojas a la Alcaldia Mayor de Bogota.

“Segun Héctor Julio y Emilio Tapia, lo referido conllevé,
como contraprestacion, a que los hermanos Moreno Rojas
se comprometieran a ayudarles en los distintos procesos
de contratacion que el Distrito ejecutaria bajo la
administracion de Samuel Moreno Rojas como Alcalde de
Bogota -2008 a 2011- y, a su vez, que Si eran
destinatarios de tales contratos deberian pagarles a los
hermanos Moreno Rojas una suma porcentual al valor

del contrato”.

“En ese contexto del acuerdo criminal encaminado a
cometer una pluralidad de delitos en contra de la
administracion publica, se definié que Emilio Tapia seria
el encargado de recibir el dinero en efectivo proveniente
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de las ‘coimas’ para entregarselo al Senador Néstor Ivan
Moreno Rojas; Samuel Moreno Rojas —en calidad de
mandatario del Distrito capital— utilizaria su cargo y sus
funciones para influenciar en su beneficio en los altos
mandos de la administracion distrital —entre ellos en el
IDU—; en tanto que Alvaro Davila —en su condicién de
amigo de los hermanos Moreno Rojas y su labor como
abogado— y Héctor Julio Gémez —como contratista—
utilizarian sus conocimientos Yy conexiones para
perseguir socios y la adjudicaciéon de los contratos; esta
ultima labor también fue desemperiada por Emilio

Tapia”.

“Asi, se puede afirmar por el Tribunal, que el delito de
cohecho atribuido a Samuel Moreno Rojas se perpetré
cuando éste acepto, investido por su cargo como primer
mandatario de la Capital y nominador de la directora del
IDU, la promesa remuneratoria producto del ‘negocio’ o
‘acuerdo’ al que sus socios de ilicitud llegaron con el
Grupo Nule para la adjudicaciéon de la licitacion 006 de
2008, y a partir de ello, participar activamente de ese

plan.

“Resta por agregar que a la anterior valoracién conjunta
de la prueba, lo razonado por Emilio Tapia, Miguel
Eduardo Nule Velilla, Manuel Francisco Nule Velilla,
Guido Alberto Nule Marino, Luis Eduardo Montenegro

Quintero, Héctor Julio Gémez Gonzdlez en el sentido de
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estar convencidos de que el entonces Alcalde mayor de
Bogota irradiaba el plan criminal en la medida en que
todo lo planeado con los contratos del IDU salia de
manera exitosa conforme a los oscuros intereses

pactados entre ellos”.

El control de tutela y jerarquia e innegable injerencia de
SAMUEL MORENO como Alcalde Mayor en las entidades
distritales, especialmente en el IDU, se deduce de lo
dispuesto en el articulo 56 del Decreto Ley 1421 del 21 de
julio de 1993:

“Composicion de las juntas directivas. Las juntas
directivas de las empresas distritales de servicios
publicos domiciliarios estaran conformadas asi: dos
terceras partes de sus miembros seran designados
libremente por el alcalde mayor y la otra tercera seran
delegados de los usuarios y de organizaciones sociales,
civicas, gremiales o comunitarias, en la proporcion que

determine el Concejo Distrital de acuerdo con la ley.

“Los miembros de las juntas directivas de las demdas
entidades  descentralizadas del Distrito serdn

designados libremente por el alcalde mayor.

“En todo caso también hara parte de las juntas el alcalde

mayor, quien la presidira o su delegado.

“En los actos de creacioén o en los estatutos orgdanicos de

las entidades se fijaran las responsabilidades y
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funciones de la junta directiva y el procedimiento para
elegir o designar a los miembros de las mismas que no

sean nombrados libremente por el alcalde.

“En ningun caso el concejo elegira o designard miembros

de las juntas directivas”.

A su vez, conforme al articulo 38 del mismo decreto,

entre sus facultades estan:

“Atribuciones. Son atribuciones del alcalde mayor:

“3. Dirigir la accion administrativa y asegurar el
cumplimiento de las funciones, la prestacion de los
servicios y la construccion de las obras a cargo del

Distrito.

8. Nombrar y remover libremente los secretarios del
despacho, los jefes de departamento administrativo, los
gerentes de entidades descentralizadas, el Tesorero
Distrital, los alcaldes locales y otros agentes suyos.
Conforme a las disposiciones pertinentes, nombrar Yy
remover a los demds funcionarios de la administracion
central igualmente, velar por el cumplimiento de las
funciones de los servidores distritales y ejercer la

potestad disciplinaria frente a los mismos.

15. Adjudicar y celebrar los contratos de la
administracion central, de conformidad con la ley y los

acuerdos del Concejo. Tales facultades podran ser
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delegadas en los secretarios y jefes de departamento

administrativo.

Las normas transcritas permiten advertir, de una parte,
la robusta incidencia del Alcalde Mayor en aquellas juntas,
incluido desde luego el IDU, ya sea directamente o a través
de sus delegados y, de otra, la tutela que tal condicion le
permitia ejercer sobre las empresas distritales, en el marco
de la cual cometio el delito de cohecho a titulo de coautor,
sin que su argumentacion orientada a invocar una supuesta
ajenidad respecto de tal punible encuentre asidero alguno,
pues acordo la obtencion de grandes beneficios econoémicos
a cambio de favorecer a los contratistas que colaboraron con
dinero y politicamente en su campana para conseguir ser
elegido como Alcalde de Bogota, circunstancia que descarta

la pretendida atipicidad de su proceder.

Ya respecto de los delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos, una vez mas se establece que el
procesado no se ocupo de cuestionar los planteamientos del

Tribunal, al exponer:

“Notese que la falta de competencia del alcalde Moreno
Rojas para nombrar a los subdirectores del IDU, no era
impedimento para que determinadas personas, como
Luis Eduardo, ostentaran tales cargos por voluntad del
mandatario distrital, pues para ello contaban con poder
sobre la directora de dicha institucién, quien desde un
comienzo acepto acceder a ilegitimos intereses a cambio

de su permanencia en el puesto. Con este panorama,

77



CUI 11001600010220110044602
CASACION 58042
SAMUEL MORENO ROJAS

Emilio José Tapia Aldana y Héctor Julio Goémez dieron
cuenta en estrados de su injerencia en los asuntos de
contratacion de la malla vial, valorizacion (Acuerdo 180

de 2005) y la cesion del contrato 137 de 2007”.

“Con acierto la primera instancia encontré que Samuel
Moreno Rojas acudié a la comision de los hechos
punibles como interviniente del delito de interés indebido
en la celebracion de contratos, ya que el procesado no
contaba con las calidades exigidas por el tipo objetivo; no
obstante, su condicién contribuyé a parte del ejercicio del
dominio funcional compartido, propio de la coautoria,
pero supeditado a lo que su condicion externa a la
funcion  principal le  permitia, encuadrandose

adecuadamente en la categoria del interviniente.

“Asi, la participacion del acusado contribuyé a tejer un
ambiente de ‘deslealtad, improbidad y ausencia de
transparencia dentro de los coasociados, que desdijo de
la moralidad y probidad de la administracion publica’,
pues su intencion de presentar resultados a la
comunidad, cobijé conscientemente un moévil de beneficio
particular, pues la gestion publica se venia utilizando
como un mecanismo de lucro individual, que debia
operar, pero en la medida de no lesionar gravemente sus

proyectos privados”.
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Si SAMUEL MORENO fue condenado como
interviniente en 3 delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos, la queja del apelante carece de
sentido, pues en tal condicion no requeria las cualidades del
autor, precisamente porque como ya se dijo, en los términos
del inciso final del articulo 30 del Codigo Penal, es
interviniente quien “no teniendo las calidades especiales
exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion”,
circunstancia que descarta la atipicidad pregonada por el

acusado en su demanda.

De acuerdo con las consideraciones anteriores, el cargo

no prospeEra.

Con relacion al primer reproche de la demanda
presentada por el defensor de SAMUEL MORENO ROJAS, en
el cual planted la nulidad de la actuacion por violacion del
principio de congruencia y adujo que por ello su asistido no
estuvo en condiciones efectivas de allanarse o realizar un

preacuerdo con la Fiscalia, advierte la Corte lo siguiente:

Dado el caracter progresivo del proceso penal y de la
preclusividad de cada una de las fases por las cuales transita
la actuacion, correspondia al censor y a su representado —si
en verdad asistia interés en un preacuerdo—, adoptar las
medidas pertinentes en orden a conseguir una aproximacion
con la Fiscalia para tal propoésito, desde la imputacion hasta
antes de la presentacion del escrito de acusacion (articulo
350 de la Ley 906 de 2004) o desde la acusacion hasta el

interrogatorio del procesado en el juicio (articulo 352
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ejusdem), marco en el cual era posible acordar un grado de
participacion menos gravoso* (por ejemplo, de autor a
interviniente o de autor a complice), sin que hubieran
procedido a ello, de modo que ahora no es viable alegar su

propia culpa sobre el particular.

En diligencias realizadas el 19 de septiembre y 6 de
diciembre de 2011, la Fiscalia imputo a SAMUEL MORENO
la comision de los delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos (coautor), concusion (autor),
peculado por apropiacion (determinador) y cohecho propio

(coautor).

Fue acusado como coautor de cohecho propio, coautor
de 8 delitos de interés indebido en la celebracion de
contratos, determinador de peculado por apropiacion y autor

de concusion.

En el fallo de primer grado fue condenado como
interviniente de 10 delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos, autor de concusion y cohecho
propio, y determinador de peculado por apropiacion. A su
vez, en la sentencia del Tribunal fue absuelto por el punible
de concusion (luego no sera objeto de apreciacion al verificar
si se quebranté o no el principio de congruencia) y se le
condenod —después de la correccion de tal providencia— como

coautor del delito de cohecho propio e interviniente en 3

4 Cfr. CSJ SP, 23 nov. 2016. Rad. 46684 y CSJ SP, 24 feb. 2016. Rad. 45736, entre muchas
otras.
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punibles de interés indebido en la celebracion de contratos y

en el delito de peculado por apropiacion.

Entonces, al constatar el principio de congruencia que
el defensor considera violado, encuentra la Sala que la
imputacion factica por el delito de cohecho propio consistio
en que a los empresarios Miguel, Manuel y Guido Nule,
Miguel Eduardo Nule Velilla, Alvaro Davila Pefa (en
representacion de SAMUEL MORENO), asi como el Contralor
Distrital de Bogota Miguel Morales Russi, ademas de ciertos
empleados del IDU, acordaron el pago de comisiones de éxito,
correspondientes a especificos porcentajes del valor total de
cada uno de los contratos que se adjudicaran, de modo que
el acusado falté a sus deberes oficiales, pues a partir de la
promesa economica ilegal, oriento su actividad a controlar el
proceso de evaluacion y seleccion de los contratistas, junto

con funcionarios del IDU y los particulares mencionados.

El nucleo factico de la imputacion por 3 delitos de
interés indebido en la celebracion de contratos radicé en que
a partir del control de tutela y jerarquia que ejercia el
acusado en su calidad de Alcalde Mayor sobre las entidades
del orden distrital, especialmente sobre el IDU, tuvo
injerencia en los procesos contractuales de: (i) Fase IIl de
Transmilenio (Cesion del Contrato 137 de 2007), (ii) Malla
Vial (Licitacion 006 de 2008) y (iii) Valorizacion (Acuerdo 180
de 2005).

Ahora, la imputacion de hechos por el peculado por

apropiacion en calidad de interviniente y su congruencia no
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se evaluara aqui, pues ya en esta decision, en el acapite de

la cuestion inicial, se concluyo que el acusado sera absuelto.

Al cotejar la imputacion juridica entre acusacion y fallo
se constata que en ambas se formulo la autoria por el delito
de cohecho propio. A su vez, los 3 comportamientos
correspondientes a los delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos también fueron objeto de acusacion

y sentencia.

Las razones expuestas bastan para declarar que el

cargo no prospera.

Con relacion al segundo reproche de la demanda
presentada por el defensor del acusado, en el cual denuncio
la violacion directa de la ley por interpretacion erronea del
articulo 31 del Codigo Penal, constata la Sala como el
Tribunal preciso que no se procedia por 10 delitos de interés
indebido en la celebracion de contratos, sino por 3 de ellos,

en los siguientes términos:

“Congruente con lo que se ha expuesto, digase que
Samuel Moreno Rojas incurrio en tres delitos de interés
indebido en la celebracion de contratos, no en 8 delitos
como lo expuso el ente acusador ni en 10 como lo
considero el a quo en la sentencia de primera instancia,
como si el reproche acaeciera unicamente en los
contratos ganados, cuando lo cierto es que, como se ha
dicho ampliamente, el reproche penal recae tanto en ellos

—los ganados— como en los que de una u otra forma no
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lograron ser adjudicados a los intereses del grupo

delincuencial liderado por los hermanos Moreno Rojas.

“Asi, para el Tribunal, el procesado incurrié de manera
indebida —en la calidad que se ha dicho— en el interés
de la licitacion de (i) Malla Vial (Licitacion 006 de 2008),
en (ii) la licitacion de las obras de valorizacion (Acuerdo
180 de 2005) y en (iii) la cesion del contrato 137 de
2007.

Ademas, el juez de primer grado al efectuar la
dosificacion punitiva del concurso de delitos partio de la pena
dispuesta para el punible mas grave que era la sancion del
peculado por apropiacion (por el cual se absolvera en esta
decision), la cual incrementé en 10 meses por cada uno de

los delitos de interés indebido en la celebracion de contratos.

Conforme a lo anterior, se impone reconocer que
manteniendo la punibilidad de 10 meses de prision por cada
interés indebido en la celebracion de contratos definida por
el juez de primera instancia, la pena del delito base debe
incrementarse por 3 de aquellos punibles en 30 meses de
prision, no en 50 como dosifico la Corporacion de segundo

grado.

Al respecto expreso el Tribunal:

Se “dejara vigente su sentido de imponer 50 meses de
prision por el total de estos delitos; debiéndose resaltar

que aun cuando ya no se trata de 10 ilicitos de interés
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indebido en la celebracion de contratos, sino de 3 (siendo
este, segun lo visto, uno de los criterios a tener en cuenta
para sumar el ‘otro tanto’), la cifra impuesta por el a quo
de 50 meses, pues para la Sala tal fraccion debio tener
mayor reproche penal en atencion a que ella unicamente
atendié a los contratos que lograron adjudicarse a la
empresa criminal, dejando de lado todos aquellos que,
existiendo un interés particular del grupo delincuencial,
no fueron a ellos adjudicados (lo cual se ponderaria con
un criterio de necesidad y proporcionalidad mads

riguroso)”.

En tal sentido, si los delitos objeto de sancion no son
10, sino 3, esa disminucion debe necesariamente verse
reflejada en la dosificacion de la pena, sin que el Tribunal
pudiera aducir consideraciones nuevas sobre la gravedad de
tales comportamientos para mantener el quantum punitivo
establecido por el juez de primer grado respecto de tales
punibles, pues al proceder asi violo el principio de interdiccion
de la reforma peyorativa, en cuanto siendo la defensa el inico
recurrente en casacion, se le aumento la sancion definida por

el juez al mantener los SO meses de prision por los 3 delitos>.

Ahora, como también el defensor manifesté que no se
trat6 de un concurso homogéneo de 3 delitos de interés
indebido en la celebracion de contratos, sino de un solo

punible, segiin se decidi6o en el fallo dictado contra Néstor

5 Cfr. CSJ SP, 13 feb. 2019. Rad. 47675.
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Ivan Moreno Rojas®, encuentra la Corte que la situacion
b

invocada por el censor no se asimila a la de este asunto.

En efecto, en aquella decision dilucido la Sala:

“Propuesta univoca de la defensa fue mostrar que no se
configura un concurso homogéneo respecto de las
conductas de interés indebido en la celebracion de
contratos y trafico de influencias, sino que se traté de un
solo hecho para cada uno de esos delitos, esto es, se
configuré un solo delito de trdfico de influencias, como
también un unico comportamiento de interés indebido en

la celebracion de contratos.

“Este argumento es consistente y sera acogido por la
Sala en tanto se ha demostrado en esta actuacion que
los objetivos inmediatos de la manipulaciéon contractual
y mediatos de las influencias traficadas era alcanzar
finalmente los beneficios derivados de la licitacion 06 de
2008 del IDU, y a ese propoésito se enfilaron todos los
esfuerzos de NESTOR IVAN MORENO ROJAS. Por ello,
indistintamente de que de esa licitacion finalmente se
hubieran adjudicado los contratos 071 y 072 de 2008,
no traduce la existencia de plurales ‘traficos de
influencias o ‘interés indebido’ por cada contrato, en la
medida que el propdsito criminal estaba focalizado en
que les fueran adjudicados contratos de la malla vial de

Bogota, cualquiera fuera la cantidad””.

6 Cfr. CSJ SP, 27 oct. 2014. Rad. 34282.
7 Fols. 296 y 297.
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Como viene de verse, en tal providencia se hizo consistir
la unidad de designio criminal propia de la unidad de accion,
en “alcanzar finalmente los beneficios derivados de la
licitacion 06 de 2008 del IDU”, esto es, “que les fueran
adjudicados contratos de la malla vial de Bogota, cualquiera
fuera la cantidad”, mientras que en este asunto no se advierte
un solo comportamiento fraccionado en el tiempo y/o en su
accion o un concurso aparente de delitos que deba ser
resuelto a partir de los principios de especialidad,
subsidiariedad, consunciéon o alternatividad, sino
efectivamente, de 3 conductas delimitadas con nitidez en
escenarios sustancialmente diversos y que por tanto,
configuran un concurso material homogéneo sucesivo. Estas

Son:

(i) Fase III de Transmilenio (Cesion del Contrato 137 de
2007), (ii) Malla Vial (Licitacion 006 de 2008) y (iii)
Valorizacion (Acuerdo 180 de 2005), de manera que la

propuesta del defensor no prospera.

De acuerdo con lo anterior, se impone casar
parcialmente el fallo impugnado, en el sentido de
incrementar la pena establecida para el delito base en 30
meses de prision por el concurso de 3 punibles de interés
indebido en la celebracion de contratos, lo cual conlleva

redosificar la sancion dispuesta por el Tribunal.

Consecuencias punitivas de las decisiones

adoptadas.
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Por tratarse de un concurso de delitos, se parte de la
pena mas grave incrementada “hasta en otro tanto”, siempre
que (articulo 31 de la Ley 599 de 2000) esa adicion no supere
en el doble la sancion base, no exceda la suma aritmética de
las penas correspondientes a cada punible (sistema de
acumulacion juridica) y no sobrepase el maximo posible de
60 anos de prision reglado en la ley®, ademas de salvaguardar
el principio de interdiccion de la reforma peyorativa cuando se

trate de apelante tinico, como ocurre en este caso.

Entonces, si en el fallo de segundo grado se partié de la
pena dispuesta para el peculado por apropiacion en calidad
de interviniente como delito base en la dosificacion punitiva,
con una sancion de 187 meses y 26 dias correspondiente al
extremo maximo del segundo cuarto, al proferirse la
absolucion por dicho punible advierte la Corte que ahora
debe tenerse como delito base el cohecho propio, cuya pena
fue tasada por el Tribunal en 112 meses de prision
correspondiente al “mdximo del primer cuarto medio”, la cual
debe ser incrementada en 30 meses por el concurso de 3
delitos de interés indebido en la celebracion de contratos,
para un total de 142 meses de prision, tiempo en el cual
también se cuantifica la pena de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas aparejada a la

privativa de libertad.

8 Cfr. CSJ SP, 13 feb. 2019. Rad 47675.
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Respecto de la sancion de multa cuantificada en el fallo
del Tribunal en 108,33 salarios minimos legales mensuales
vigentes para el ano 2008, 274,996 salarios para el 2009,
137,498 salarios para el ano 2010 y $21.060.783.271,75 se
tiene que la ultima suma fue dispuesta en razon de la
condena como interviniente en el peculado por apropiacion
(resultado de restar a $28.081.044.349 la suma de
$7.020.261.077,25 que corresponde a una cuarta parte por
ser interviniente), de manera que al ser absuelto SAMUEL
MORENO en esta providencia por ese punible, es preciso
marginar dicha sancion pecuniaria, permaneciendo
incolumes las otras derivadas de la comision del cohecho
propio y de 3 punibles de interés indebido en la celebracion

de contratos.

También se mantiene inmodificable la inhabilidad de
caracter permanente establecida en el articulo 122 de la
Constitucion Politica que fue impuesta en el fallo de primer

grado y confirmada por el Tribunal.

Cuestion final.

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 2195 del 18
de enero de 2022, la Circular PCSJC22-12 emitida por el
Consejo Superior de la Judicatura el pasado 29 de julio y la
Directiva 039 de esta Sala del 13 de octubre de 2022, se
ordena enviar copia de este fallo a aquella corporacion, toda
vez que se procede por delitos contra la administracion

publica.
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Por lo expuesto, la SALA DE CASACION PENAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

1. CASAR parcialmente el fallo impugnado en los
siguientes sentidos: i) Absolver a SAMUEL MORENO ROJAS
por el delito de peculado por apropiacion en favor de terceros;
y ii) Declarar que por los tres delitos de interés indebido de
contratos objeto de la condena corresponde en la medicion

de la pena un incremento de 30 meses de prision.

2. En consecuencia, dosificar la pena impuesta a
SAMUEL MORENO ROJAS en 142 meses de prision,
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo lapso y multa por 108,33 salarios
minimos legales mensuales vigentes para el ano 2008,
274,996 salarios para el 2009 y 137,498 salarios para el ano
2010.

3. En lo demas, la sentencia permanece incolume.

4. REMITIR copia de este fallo al Consejo Superior de
la judicatura (Circular PCSJC22-12 del 29 de julio de 2022).

Contra esta decision no proceden recursos.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Impedido
JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

AVILA ROLDAN

-

FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS
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- A
5
o ;...
=GERSON CHAVER ASTRO

Impedido
DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

e

LUIS\ANTONIO HERNANDEZ BARBIm\

Impedido
HUGO QUINTERO BERNATE

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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