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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PﬁBLICO

JUZGADO DECIMO PENAL DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA
CON FUNCION DE CONOCIMIENTO

Bucaramanga, trece (13) de junio de dos mil veinticuatro (2024)
ASUNTO

El despacho procede a proferir la sentencia que en derecho corresponda dentro de la
actuacioén que se sigue en contra de Rodolfo Hernandez Suarez por el delito de interés
indebido en la celebracion de contratos dispuesto en el articulo 409 del Codigo Penal,
teniendo en cuenta que se surtio de manera valida la actuacion previa, que permite
adoptar esta decision.

IDENTIFICACION E INDIVIDUALIZACION DEL ACUSADO

Rodolfo Hernandez Suarez, identificado con cédula de ciudadania 5.561.779 expedida
en Bucaramanga (Santander), nacido el 26 de marzo de 1945 en Piedecuesta
(Santander), hijo de Luis Jestis Hernandez y Cecilia Suarez.

IMPUTACION FACTICA

Rodolfo Hernandez Suarez, como alcalde de Bucaramanga y miembro de la junta
directiva de la Empresa de Aseo de Bucaramanga —-EMAB S.A. E.S.P.-, se intereso
indebidamente en provecho de un tercero, esto es, de Jorge Hernan Alarcon Ayala, para
que éste resultara escogido como contratista, como en efecto ocurridé, dentro del
contrato de consultoria No. 096 del 28 de julio de 2016. Para ello, a fines de junio y
comienzos de julio de 2016, cit6 a su apartamento ubicado en calle 51 No. 37-12 de
esta ciudad, a José Manuel Barrera Arias, gerente de la precitada entidad y al asesor
juridico de la misma, indicandole a su subalterno funcional, esto es, a Barrera Arias,
que Alarcon Ayala debia ser el seleccionado; ordenandose alli su ilicito o prohibido
interés y, en abierta desviacion de poder, atendiendo a su cargo y funciones como
alcalde y miembro de la Junta directiva de la Empresa de Aseo de Bucaramanga —
EMAB S.A. E.S.P.-, decidié mostrar esa inclinacién o animo para favorecer al futuro
contratista de la consultoria, Jorge Hernan Alarcon Ayala, con desconocimiento de los
principios de transparencia y seleccion objetiva.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. En diligencia de 7 de febrero de 2020, dentro del proceso penal identificado bajo
el CUI 68001-6008-777-2017-00050 NI 155468, surtida ante el Juzgado Dieciséis
Penal Municipal de Bucaramanga con Funciones de Control de Garantias, se declaro
legalmente formulada la imputacion a Rodolfo Hernandez Suarez como determinador
del delito de interés indebido en la celebracion de contratos, dispuesto en el articulo
409 del Cédigo Penal, el cual no acepto!.

! Audiencia de imputacion de 7 de febrero de 2020, a partir del minuto 34:54.
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2. El 3 de julio de 2020, el delegado fiscal presento escrito de acusacion en el caso

de Rodolfo Hernandez Suarez, asignando a dicha actuacion el CUI ruptura 68001-

6000-000-2020-00132 NI 181882, el cual fue repartido el 4 de agosto siguiente al
Juzgado Primero Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de esta ciudad.

3. En audiencia realizada el 6 de noviembre de 2020, se conexaron los
diligenciamientos 68001-6000-000-2020-00093 NI 181883 y el 68001-6000-000-2020-
00132 NI 181882 al asignado a este despacho, esto es, el 68001-6000-000-2019-00421
NI 175214.

4. En consecuencia, el 12 de mayo de 2021, la Fiscalia General de la Nacién acuso,
entre otros, a Rodolfo Hernandez Suarez, en calidad de determinador del delito de
interés indebido en la celebracion de contratos, dispuesto en el articulo 409 del C.P.

5. La audiencia preparatoria se realizo el 18 de abril de 2022 en donde se
decretaron las pruebas a practicar en el juicio.

6. En diligencia de 21 de julio de 2022, este administrador de justicia declar6 su
falta de competencia para continuar con el proceso penal en contra de Rodolfo
Hernandez Suarez debido a su designacion como senador de la Republica y ordeno
remitir la actuacion con destino a la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia.

7. El 10 de octubre de 2022, Rodolfo Hernandez Suarez presenté renuncia al
Senado de la Republica, la cual fue aceptada por la plenaria de dicha corporacion el 11
de octubre siguiente, con efectos desde el 25 de octubre de la misma anualidad, por lo
cual, la Sala Especial de Primera Instancia de la Corte Suprema de Justicia ordeno
devolver la presente actuacion a este despacho, por carecer de competencia para
continuar con el tramite.

8. En consecuencia, este estrado retomo el diligenciamiento en el estado en el que
se encontraba, adelantado la sesion de juicio oral el 13 de enero de 2023, mientras que
el 27 de abril siguiente, el suscrito acepté la recusaciéon postulada por el abogado
defensor con fundamento en el numeral sexto del art. 56 del C.P.P., dado que en este
estrado también se adelanta el proceso penal identificado con el CUI 68001-6000-000-
2019-00421 NI 175214, en el cual dos testigos realizaron afirmaciones sobre Rodolfo
Hernandez Suarez; en consecuencia, el proceso se remiti6 al Juzgado Once Penal
homologo.

9. En providencia del 4 de mayo de 2023, el Juzgado Once Penal del Circuito de
Bucaramanga con Funciones de Conocimiento, no acepté la mencionada recusacion,
por lo cual remitio las diligencias a la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bucaramanga, para lo de su competencia. Asi las cosas, en auto de 22 de
junio de 2023, dicha corporacion, declar6 infundado la precitada recusacion, por lo que
ordené la devolucion del expediente a este estrado.

10. Por consiguiente, el despacho continué con la practica probatoria el 27 de julio
y 17 de noviembre de 2023; 11 de enero y 14 de marzo de 2024, fecha ultima en la que
finalizo dicho estadio procesal, se alegd de conclusion, se profirio sentido de fallo
condenatorio en contra de Rodolfo Hernandez Suarez como autor del delito enrostrado
por la agencia fiscal, se hizo traslado del articulo 447 del C.P.P. y se programé para hoy
la lectura de la sentencia.
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SINTESIS DE LOS ALEGATOS

1. Fiscalia General de la Nacion Solicité sentencia condenatoria en contra de
Rodolfo Hernandez Suarez por el cargo que le acuso en este diligenciamiento, ya que,
a través de las pruebas debatidas en juicio, demostro mas alla de duda, la materialidad
de la conducta y su responsabilidad penal.

La anterior peticion la fundoé en que, el procesado, en su condicion de alcalde y miembro
de la Junta Directiva de la EMAB, se interes6 indebidamente, en provecho propio y de
un tercero, esto es, de Jorge Hernan Alarcon Ayala, para que resultara escogido como
consultor en el contrato 096 de 2.016 sembrando la idea criminal en José Manuel
Barrera Arias. Dicha proposicion fue acreditada con la declaracion de éste, quien fungia
como gerente de la EMAB, quien manifesté que €l y César Fontecha, en su condicion
de director juridico de la entidad, cumpliendo 6rdenes del procesado, procedieron a
escoger a Alarcon Ayala, luego de que se suscitara una reunion en el apartamento de
Hernandez Suarez.

Asimismo, trajo a colacion las reuniones de 22 de abril y de 24 y 30 de junio de 2.016,
que se suscitaron en Bogota y en las que particip6 Rodolfo Hernandez Suarez, en
donde se anunci6 la necesidad de buscar a una persona que elaborara los pliegos que
redireccionarian la contratacion con la tecnologia Vitalogic, la cual denominaron “la
calavera”. De acuerdo a ello, escogieron a Jorge Hernan Alarcon Ayala y, para lograr su
seleccion: falsificaron las dos propuestas restantes que debian presentarse junto con
la del precitado; la entregada por Alarcon Ayala tenia una inscripcion en la parte
superior, de letra de Hernandez Suarez y dirigida a Abigail Nieves y Barrera Arias; José
Manuel Barrera Arias recibia llamadas matutinas del procesado solicitandole que se
efectuara de manera rapida la busqueda del consultor; visito al gerente de la EMAB y
le propuso la reunion que se suscité en su apartamento en donde le dio la orden de
contratar a Alarcon Ayala; se efectuaron comunicaciones a través de correo electronico
desde el 24 de junio de 2016, en las que participaron varios funcionarios de la EMAB,
Luis Carlos Hernandez, Carlos Gutiérrez y Alarcon Ayala, aun cuando este no se habia
escogido como contratista, pero, ademas, dichos mensajes se suscitaron desde las
cuentas institucionales de la secretaria del despacho del entonces alcalde Rodolfo
Hernandez Suarez y de la constructora HG, y estas tenian por objeto la confeccion de
los denominados “pliegos sastre” que estaban dirigidos a la seleccion a futuro de
Vitalogic, asi como conminé a la supervisora del contrato a cancelarle el valor del mismo
a Alarcon Ayala.

Igualmente trajo a colacion que José Manuel Barrera Arias realizé lo ordenado por
quien era su jefe, esto es, Rodolfo Hernandez Suarez, ya que, de lo contrario, lo mas
probable es que lo hubieran retirado de su cargo y, aunque la defensa indic6 que ello
no era factible, ya que el contrato laboral del gerente de la EMAB era a término
indefinido, lo cierto es que, quien ocup6 dicho cargo con anterioridad al precitado fue
despedido. Asimismo, trajo a colacion que por medio de la atestacion de Florentino
Rodriguez Pinzon se acredito que, luego de que Jorge Hernan Alarcon Ayala fue
seleccionado como contratista, el acusado adujo que “él respondia” por las acciones de
aquel, exteriorizando su favoritismo por esta persona.

Por otro lado, senial6é que, de acuerdo al concepto de la carga dinamica de la prueba, la
defensa debid presentar elementos de conocimiento que desvirtuaran la presencia de
Rodolfo Hernandez Suarez en el Edificio Premier para cuando se suscité la reunion
en la que ordené contratar a Alarcon Ayala o en las que acordaron buscar al contratista
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para dirigir la contratacion a la tecnologia ofrecida por Vitalogic. Finalmente, advirtio

que el extremo defensivo tampoco controvirti6 con los mecanismos pertinentes, la
veracidad de los contenidos de los correos electronicos ni las reuniones.

2. Apoderado de victima del municipio de Bucaramanga: Peticion6 sentencia de
condena en contra del procesado aduciendo que, en materia penal también aplica el
concepto de carga dinamica de la prueba en tanto que, la defensa, igualmente debe
allegar elementos de conocimiento para controvertir lo ya acreditado por la agencia
fiscal. Partiendo de este planteamiento, senalé que, en correo del 24 de junio de 2016,
Luis Carlos Hernandez envié el correo electronico que previamente habia remitido Jorge
Hernan Alarcon a Matilde Rueda Almeida, secretaria ejecutiva del despacho del
entonces alcalde Rodolfo Hernandez Suarez, y ella, a su vez, se lo destiné a José
Manuel Barrera Arias, lo cual verifica una comunicacion entre los precitados sobre el
asunto alli tratado, lo cual no fue cuestionado por el extremo defensivo.

Por otra parte, aseveré que la declaracion de José Manuel Barrera Arias es creible, ya
que no se acredité que tuviera algin animo de retaliacion, de animadversion o de
enemistad en contra de Rodolfo Hernandez Suarez, pues incluso neg6 haber tenido
algun inconveniente con €l, asi como también, relato6 las circunstancias, antecedentes,
concomitantes y subsecuentes a la contratacion de Jorge Hernan Alarcon Ayala como
contratista, lo cual tiene ratificacion con lo aducido por el testigo Luis Andelfo Trujillo,
quien hizo alusion a que luego de que Hernandez Suarez resulto elegido alcalde, lo
busco para adelantar contratos para la ciudad.

A continuacion, mencioné que en el caso en concreto, debe verificarse los
comportamientos externos del procesado, de cara a interesarse en la seleccion de Jorge
Hernan Alarcon Ayala como contratista, relacionados con la forma en que se adelant6
el procedimiento de invitacion de los demas proponentes.

Seguidamente, adujo que durante la ejecucion del contrato, Katherine Diaz Tanco,
quien fungié como supervisora del contrato, fue contactada en varias oportunidades
por el procesado para que realizara los pagos de Alarcon Ayala; asi mismo, Florentino
Rodriguez relat6 un cambio respecto de las reuniones que se realizaban para el tema
de basuras, pues al inicio eran muy frecuentes, pero luego de la seleccion de Alarcon
Ayala, era “un asunto vedado”, y también indicé que el acusado le manifest6 que éste
responderia por los actos de dicho contratista.

Afirmo que, si bien no se perdi6é dinero, ya que incluso quedoé pendiente un pago al
contratista Alarcon Ayala, lo cierto es que ello es irrelevante, pues la proteccion del bien
juridico se depreca hacia los principios de contratacion estatal y la forma en que se
efectua la seleccion de los contratistas.

Finalmente, senal6é que de acuerdo a los estatutos de la EMAB, José Manuel Barrera
Arias era un subordinado de Rodolfo Hernandez Suarez, conforme lo ratifico
Florentino Rodriguez, por lo cual surge fundado que Barrera Arias, procediera a
materializar la orden proferida por el procesado, en aras de evitar la concrecién de su
despido, lo cual acredita la modalidad de determinacion esbozada por la agencia fiscal.

3. Representante de victima de EMAB: Coadyuvo la solicitud de condena elevada
por la agencia fiscal, ello con fundamento en que en la actuacion se probo que Rodolfo
Hernandez Suarez, para la fecha de los hechos fungia como alcalde de Bucaramanga
y era presidente de la Junta Directiva de la EMAB, por lo que era el superior jerarquico
de José Manuel Barrera Arias y en atencion a ello, este ultimo recibié la orden de
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seleccionar como contratista a Jorge Hernan Alarcon Ayala, so pena de ser despedido;

asimismo se acredité que para el 2016, la EMAB suscribio el contrato de consultoria

096 y que, en la fase precontractual de este, se vulneraron los principios de
imparcialidad, transparencia, libre competencia, entre otros.

En ese orden de ideas, manifesto que el interés indebido del acusado se acredité por
medio de los testigos que recibieron llamadas por parte del enjuiciado para que
avanzara el contrato de consultoria aqui tratado, también por medio de las reuniones
que se realizaron en el apartamento de Hernandez Suarez y por los correos electronicos
que se cruzaron entre las partes interesadas en ese contrato.

Ahora bien, frente al testimonio de Jorge Hernan Alarcon Ayala anuncié que debe
darsele credibilidad, pues el hecho de que hubiera suscrito un principio de
oportunidad, el cual, incluso fue parcial, no resta veracidad a sus dichos, mas aun
cuando los datos que aporta son corroborados por las demas pruebas, pero ademas,
no es el Gnico medio de conocimiento aportado por la fiscalia para acreditar la
materialidad de la conducta y la responsabilidad penal de Rodolfo Hernandez Suarez.

4. Ministerio Publico: Elevo peticion de condena en contra de Rodolfo Hernandez
Suarez, pero como autor del delito de interés indebido en la celebraciéon de contratos
por los hechos acaecidos entre el 21 de junio y 28 de julio de 2016, cuando se
desempenaba como alcalde y miembro de la junta directiva de la EMAB, quien con
ocasion a ello tenia la potestad de intervenir en la busqueda de una soluciéon a la
problematica del manejo de residuos soélidos de la ciudad, y se interes6 en forma
indebida, en nombre propio y de un tercero, para escoger, con desconocimiento de los
principios de transparencia y seleccion objetiva, a Jorge Hernan Alarcon Ayala como
contratista consultor para la elaboracion de la evaluacion técnica, ambiental, financiera
y juridica, para implementar una nueva tecnologia en el sitio de disposicion final de
residuos soOlidos denominado “El Carrasco”. Indicé que dicho interés indebido se
exterioriz6 en una reunién que se suscito entre junio y julio de 2016, en su
apartamento, a la cual asistieron José Manuel Barrera Arias, el asesor juridico de la
entidad y Jorge Hernan Alarcon Ayala.

Desde esta perspectiva anuncié que, de acuerdo a las subreglas jurisprudenciales, para
proferir sentencia de condena por el tipo penal previsto en el art. 409 del C.P., se debe
demostrar: (i) que el sujeto activo de la conducta sea un servidor publico; (ii) que se
realice una operacion contractual a nombre de la entidad estatal; y (iii) que para ello
haya un interés estatal diferente al de los fines de la funcion publica. Sobre este tltimo
aspecto adujo que lo reprochado es que el servidor publico exteriorice un interés con
desconocimiento de su deber de imparcialidad con la gestion contractual, por ello debe
acreditarse por qué ese interés es indebido y cuales fueron las actuaciones que
revelaron ese proposito. Asimismo, adujo que el provecho que contempla el tipo penal
no es economico, pero ademas es un delito de mera conducta que sanciona al servidor
publico que interviene en la operacion contractual y sobrepone sus intereses al de la
comunidad. En ese orden de ideas, advirtid6 que aun cuando el contrato estatal se
hubiese ejecutado a cabalidad, se haya seleccionado al contratista idoneo e incluso
hubiese beneficiado a la entidad, lo que se censura es el interés particular e indebido
por parte del servidor publico.

Desde esa optica descendié al caso en concreto, anunciando que la agencia fiscal
demostro la condicion de servidor publico del procesado, pues éste fungia para la época
de los hechos como alcalde de Bucaramanga y miembro de la junta directiva de la
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EMAB; igualmente acredité la operacion contractual, esto es, probo la existencia del

contrato 096 de 2016; también evidencio que el acusado intervino en dicha actuacion,

pues como alcalde, debia solucionar la problematica de la disposicién final de residuos

so6lidos en la ciudad y de ello dieron cuenta los testigos José Manuel Barrera Arias, Lia

Patricia Carrillo Garcia y Osvaldo Cajias Lizcano, quienes adujeron que el tema de las

basuras era prioritario en el gobierno del enjuiciado, siendo entonces este el interés
debido que se le permitia a Rodolfo Hernandez Suarez.

No obstante lo anterior, el procesado mostro el interés indebido en la reunion suscitada
en su apartamento entre el 24 de junio y 28 de julio de 2016 -fecha inferida a partir del
momento en que Barrera Arias fue designado gerente de la EMAB y la data en la que
se suscribi6 el contrato de consultoria-, cuando orden6 a José Manuel Barrera Arias y
a César Fontecha que lo seleccionaran como consultor, lo cual se acreditéo con la
declaracion del primero, quien trajo a colacion las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que Rodolfo Hernandez Suarez le insistia por hallar de forma expedita el
contratista, esto es, cuando observo la nota en la hoja de vida de Alarcon Ayala y cuando
lo visit6é en la sede de a EMAB y lo convoc6 a su residencia junto al precitado y al
director juridico de la entidad. Sobre este punto subrayé que dicho deponente advirtio
al acusado que debia adelantarse el procedimiento de contratacion a través de la
invitacion privada; empero éste le indic6 que considerara que Alarcon Ayala era el mas
idoneo; y por otro lado subrayé que, lo dicho por Rodolfo Hernandez Suarez se trataba
de una orden y que, de no haberla cumplido le hubieran terminado el contrato, pues
no hacia menos de 15 dias lo habian contrato, por lo que ir en contra de dicho mandato
significaba ir en contravia de los pensamientos del presidente de la junta directiva.

Igualmente, otros indicios para probar el interés indebido fueron los aducidos por
Katherine Diaz Tanco, quien fungié como supervisora del contrato 096 de 2016 y relato
que recibio varias llamadas del gerente de la EMAB y del procesado en aras de realizar
el pago de las actividades del contrato, cuando no era normal que el alcalde
directamente hiciera ello, pero ademas, lo hizo Ginicamente, con esta cuenta. Por su
parte, Florentino Rodriguez anunci6 la celeridad con la que se suscité el proceso
precontractual que terminé con la escogencia de Alarcon Ayala, asi como que, cuando
reviso las propuestas presentadas, solo éste cumplia con los requisitos exigidos por la
entidad. Asimismo, se acreditdo que a dicho tramite se allegaron propuestas falsas,
conforme asi lo indicaron los testigos Arturo Vargas Ayala y Alvaro Gutiérrez. Asi las
cosas, todo ello verifica que se manipuld el proceso precontractual, que hace mas
probable la realizacion de la reunion en la cual el acusado ordend contratar a Jorge
Hernan Alarcon Ayala.

Seguidamente asevero que, el testimonio de José Manuel Barrera Arias es creible, dado
que fue corroborado por la prueba documental atinente a las cadenas de correos
electronicos que se suscitaron desde el 24 de junio de 2016 entre el contratista que
termino seleccionandose el 28 de julio de esa anualidad, varios funcionarios de la
EMAB, asi como el hijo del acusado, Luis Carlos Hernandez Oliveros y la secretaria del
despacho del entonces alcalde Rodolfo Hernandez Suarez. Refiri6 que ello es
importante, ya que el primer correo electronico muestra que la propuesta que remitio
en ese momento Jorge Hernan Alarcon Ayala fue la misma que se presentoé en el proceso
precontractual que terminé en la suscripcion del contrato 096 de 2.016. Asimismo,
subray6 que la precitada comunicacion se dio por medio de los correos institucionales
pertenecientes a la constructora HG y la alcaldia de Bucaramanga, los cuales no son
de dominio publico y, sumado a ello, resaltd que en el contenido de uno de estos
correos, la secretaria de despacho reenvié el mensaje aduciendo que lo hacia por
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instrucciones del procesado, lo que hace mas probable el interés indebido de éste en la
contratacion de Alarcon Ayala.

Advirtié que es poco probable que la cadena de correos electréonicos sea falsa, pues ella
data del 2016 y ello supondria que desde esa época el testigo José Manuel Barrera
Arias, precaviendo los problemas legales que tendria, adelant6é una serie de actividades
tendientes a la creacion de correos institucionales falsos en la Constructora HG y en la
Alcaldia de Bucaramanga, con la dificultad que ello implicaria, por lo cual esta hipotesis
no resulta plausible. Sumado a ello, tampoco resulta loable que, quien debia estar
agradecido con Rodolfo Hernandez Suarez, por su designacion en la gerencia de la
EMAB, desde esa época, estuviera elaborando pruebas falsas para incriminarlo en un
futuro.

De igual manera, la expresion que us6 Rodolfo Hernandez Suarez en la reunion que
se suscité en su apartamento, no era jocosa, sino una orden, pues aunque la defensa,
por medio de la testigo Lia Patricia Carrillo manifesté que, por la forma de hablar del
procesado, sus manifestaciones podian confundirse con un mandato, lo cierto es que,
por el contexto en el que suscito ello: una reunién en la residencia del alcalde junto al
juridico y el gerente de la entidad y el contratista, asi como los correos electronicos que
se dieron con posterioridad, desde los correos institucionales senialados, no permiten
suponer que se tratéo de un simple comentario.

Por otro lado, asevero que la fiscalia intenté acreditar que el interés de redireccionar el
contrato de consultoria con Jorge Hernan Alarcon Ayala se explicaba en el negocio
juridico que, en el futuro se efectuaria con Vitalogic; sin embargo, este tema fue
abordado Unicamente por Luis Andelfo Trujillo Rodriguez, quien es un testigo de
referencia, frente a las reuniones y convenios que se adelantaron a este tenor, pues no
estuvo presente en su desarrollo, por lo cual esta situacion no se acredité; empero, ello
no elimina el interés indebido en el caso de Rodolfo Hernandez Suarez en el contrato
No. 096 de 2.016, conforme se ha explicado.

Finalmente, sobre las falencias probatorias aducidas por el procesado, indicé que, la
ausencia de videos o minutas que dieran cuenta de la presencia de Jorge Hernan
Alarcon Ayala, José Manuel Barrera Arias y de César Fontecha en su residencia, no
desvirtian las pruebas allegadas por la fiscalia que demostraron su responsabilidad
penal. Igualmente, la defensa anuncié que para la época de los hechos el alcalde o la
Junta Directiva de la EMAB no podian retirar al gerente de la entidad, no obstante, ello
se desvirtta con que el antecesor de Barrera Arias fue despedido sin mayor dificultad.
Terminé advirtiendo que, solicita la condena de Rodolfo Hernandez Suarez como
autor, sin que ello afecte el principio de congruencia, ya que en el decurso del juicio se
verificé que el precitado orden6 a José Manuel Barrera Arias que seleccionara a Jorge
Hernan Alarcén Ayala mas no hizo nacer dicha idea en é€l.

5. Defensa: Solicito sentencia absolutoria a favor de su prohijado, atendiendo a
que la agencia fiscal no probo la reunion adelantada en su residencia, en la que
supuestamente, dio la orden a José Manuel Barrera Arias y a César Fontecha de
seleccionar como contratista consultor a Jorge Hernan Alarcéon Ayala, dado que la
misma no existi6. Desde esta perspectiva aseverd que, contrario a lo manifestado por
las partes e intervinientes, arguyendo el concepto de carga dinamica de la prueba, no
podian exigir al extremo defensivo, que allegara prueba sobre la inocencia del acusado.

Por otro lado, anuncié que la acusacion fue anfibologica, ya que, durante todo el
diligenciamiento la agencia fiscal anuncié hechos que vinculaban a Rodolfo



Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura Sentencia penal ordinaria de primera instancia

% T —— CUI 68001-6000-000-2022-00260-00 NI. 207947
Republica de Colombia

Acusado: Rodolfo Hernandez Suarez

Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos

Hernandez Suarez como autor, pero decidié enrostrarle una calificacion juridica a
titulo de determinador, quien no tiene dominio funcional del hecho.

A continuacion, manifestoé que, en materia probatoria, el nucleo central para acreditar
el interés indebido de Rodolfo Hernandez Suarez en la celebracion del contrato 096
de 2016 fue la declaracion de José Manuel Barrera Arias, quien suscribio principio de
oportunidad con la agencia fiscal. En ese orden de ideas afirmo6 que, en casos como el
sub examine se exige al juzgador realizar un analisis profundo de la prueba dado que
el testigo tiene un interés en las resultas del diligenciamiento.

Sobre los correos electronicos solicité que se revisara la linea de tiempo y su secuencia,
pues en la declaracion de José Manuel Barrera Arias, éste indico que la reunion
realizada en el Edificio Premier se suscito a finales de junio y principio de julio de 2016;
no obstante, la eleccion de Barrera Arias como gerente de la EMAB se dio el 21 de junio
de ese ano a las 04:30 p.m. y, entre el 22 y 23 siguiente ya estaba requiriendo a Jorge
Hernan Alarcon Ayala para que le presentara la cotizacion, de acuerdo a lo escuchado
en el minuto 32 de su declaracion, lo cual se concreté el 24 de junio, conforme el correo
allegado al diligenciamiento, el cual fue remitido de Alarcon Ayala a Carlos Gutiérrez y
éste a Luis Carlos Hernandez, quienes no fueron presentados como testigos.

En ese mismo sentido refiri6 que ese correo fue remitido a Matilde Rueda, secretaria de
despacho del alcalde, aquella luego lo envi6é a Barrera Arias, aduciendo que lo hacia por
instrucciones del Ing. Rodolfo; empero, reproché que esta persona tampoco fue llamada
a juicio y, ademas, sus expresiones no son suficientes para acreditar que el acusado
conocia del contenido de dicha comunicacién. Seguidamente indicé que, de acuerdo a
la atestacion de Barrera Arias, la reunion en el Edificio Premier se suscité luego de que
fue designado gerente y con posterioridad a la visita que le hizo Hernandez Suarez a
la EMAB, por lo cual esta solo pudo tener ocurrencia entre el 22 y 23 de junio de 2016,
lo cual no resulta ser creible a la luz de la logica y la sana critica.

Igualmente, eché de menos las pruebas que debié allegar la fiscalia para acreditar la
reunion suscitada entre José Manuel Barrera Arias, Jorge Hernan Alarcon Ayala, César
Fontecha y el acusado, tales como los registros de las camaras de seguridad contiguas
al Edificio Premier, del testimonio del celador de dicho conjunto, entre otras; asimismo,
refirid que tampoco se allegd la nota que reposaba en la hoja de vida del contratista
Alarcon Ayala que, presuntamente fue escrita por Hernandez Suarez; en ese mismo
sentido advirtio que la declaracion de Luis Andelfo Trujillo es prueba de referencia,
dado que no concurrié a las reuniones a las que asisti6 Rodolfo Hernandez Suarez,
por lo que dicha informacion no debe valorarse, ya que no se incorpor6o al
diligenciamiento de acuerdo a las formas propias de este medio de conocimiento;
igualmente censuré que la fiscalia no hubiese convocado a rendir declaraciéon a César
Fontecha o a Jorge Hernan Alarcon Ayala y que se hubiese tergiversado la declaracion
de Katherine Diaz Tanco, pues ella no fue obligada a cancelarle al contratista, asi como
la atestacion de Florentino Rodriguez quien fue claro en senalar que Hernandez Suarez
respondia pero por el proceso de contratacion de consultoria, mas no por el contratista.

En consecuencia, afirmé que, en el caso en concreto se edifica la duda sobre la
existencia de la reunién en el Edificio Premier, en razén a la insuficiencia de las pruebas
aportadas por la fiscalia.

6. Rodolfo Hernandez Suarez: Manifesto que lo indebido era no tener interés por
resolver la problematica de basuras que presentaba Bucaramanga, en la fecha de los
hechos, pues incluso ello, era su deber constitucional. Asi entonces explico que su
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voluntad se dirigié a contratar una tecnologia que pusiera fin a dichos inconvenientes
sin incrementar las tarifas por la prestacion de este servicio, por lo que incluso viajo al
norte de Europa y alli se percaté que la basura era transformada en energia eléctrica.
Seguidamente, adujo que al terminar su mandato, entreg6 la ciudad sin déficit fiscal,
que ha tenido que enfrentar alrededor de 300 procesos disciplinarios, fiscales y
administrativos; hizo alusién a que durante su gobierno optimizo los recursos publicos;
que dono su salario, entre otros; y nego la existencia de la reunion en el Edificio Premier,
pero aceptdé que acelero el procedimiento precontractual aqui tratado para que se
resolviera el inconveniente de las basuras, pues precisamente, tenia interés en que ello
se solucionara.

Finalizo senalando que José Manuel Barrera Arias no dio una fecha exacta de la
reunion suscitada en el Edificio Premier, ya que sabia que no podria acreditar tal toépico
y expreso su desilusion al haberlo referenciado en el cargo de gerente de la EMAB, pues
adelanté comportamientos que no correspondian a sus instrucciones. Igualmente,
refirio que Luis Andelfo Trujillo aseveré que conocié a Alarcon Ayala el 30 de junio de
2015, pero el 24 de junio anterior Barrera Arias ya le habia pedido la propuesta;
también negdé conocer a Jorge Hernan Alarcon Ayala antes de que fuera seleccionado
como contratista y terminé aduciendo que no esta obligado a probar lo imposible.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
1. Competencia, vigencia de la accion penal y validez de la actuacion

Este Despacho ostenta competencia residual para proferir sentencia, pues conforme el
articulo 36 numeral 2° de la Ley 906 de 2004, el delito por el cual se formul6 acusacion
no tiene asignacion especial. También se advierte, que no ha operado el fenomeno
extintivo de la prescripcion de la accion penal, ni tampoco se observa vicio de estructura
que impida adoptar una decision de fondo.

2. Marco conceptual

Antes de adelantar lo atinente a la valoracion probatoria, se traeran a colacion algunos
conceptos que fueron anunciados por las partes e intervinientes en sus alegatos de
conclusion, los cuales, posteriormente, serviran de insumo para estructurar los
argumentos de esta providencia.

2.1. Sobre el delito de interés indebido en la celebracion de contratos

La Corte Suprema de Justicia, en su sala penal, ha precisado que el tipo objetivo de la
conducta contenida en el art. 409 del C.P., exige la demostracion de los siguientes
elementos: (i) un sujeto calificado que interviene en los hechos en calidad de servidor
publico; (ii) una operacion contractual a nombre de cualquier entidad estatal; y (iii)
un interés particular del agente estatal diferente al de los fines de la funciéon publica?2.
Respecto de este ultimo requisito la Corte Constitucional advirtié que, por tal debe
entenderse la actuaciéon del servidor publico, dirigido a lograr determinado resultado
que lo beneficie a €l o un tercero. Igualmente, el objeto de reproche se fundamenta en
las manifestaciones externas del sujeto calificado de la conducta, que se traducen en
el abandono de sus deberes de imparcialidad y transparencia en la gestion contractuals.

2 CSJ SP, 16 mayo 2007, rad. 23915 reiterada en SP4134-2016, rad. 42001.
3 CC, Sentencia C-128-03.
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Igualmente, se ha hecho hincapié en la exigencia de que, al circunstanciar lo

relacionado al punible de interés indebido en la celebracion de contratos se advierta,

en qué sentido el funcionario publico se interesd en el contrato en que intervino -en

razon a su cargo o de sus funciones-, asi como la forma en que esa inclinacion se

exteriorizé6 al mundo real. De esta manera se logra su diferenciacion factica con el
delito de contrato sin el cumplimiento de requisitos legales.

2.2. La naturaleza juridica de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB
S.A. E.S.P.- y el régimen contractual aplicable

De acuerdo a la estipulacion No. 18, las partes dieron por probado que la Empresa de
Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.- se trata de una empresa prestadora de
servicios publicos —especificamente el servicio de aseo—, por lo que, de conformidad al
art. 17 de la Ley 142 de 1994, a través de la cual se establece el régimen de los servicios
publicos domiciliarios, se trata de una sociedad anénima por acciones de caracter
mixta, que segun lo sefialado en el art. 19, especificamente, en su numeral 19.15, se
rige por las reglas dispuestas en el Codigo de Comercio.

Por su parte, el art. 461 del C.co. refiere que, las empresas de economia mixta son las
sociedades comerciales que se constituyen con aportes estatales y de capital privado,
las cuales se sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria,
salvo disposicion legal en contrario.

También es pertinente explicar lo atinente al concepto de descentralizacién por
servicios, que implica el otorgamiento de competencias o funciones a entidades publicas
no territoriales y diferentes del Estado, que se crean para ejercer una actividad
especializada en forma auténoma. Es de precisar que, incluso antes de la Constitucion
Politica de 1991, ya se incluia dentro de tales entidades a las sociedades de economia
mixta; concepcion que permanecio en la nueva carta y que el legislador regulo en ella,
dandole potestad al congreso, a las asambleas departamentales y a los concejos
municipales para la creacion de tales entidades, de conformidad a lo contenido en el
numeral séptimo del art. 150 y numeral 6 del art. 313 de la misma disposicion.
Asimismo, dichos preceptos fueron reafirmados en la Ley 489 de 1998, que en su art.
38, numeral segundo, literal f, incluyé a las sociedades de economia mixtas como
entidades del sector descentralizado por servicios, integrante de la Rama Ejecutiva del
Poder Publico*.

Ahora bien, en lo que respecta al régimen de contratacion, el art. 32 de la Ley 142 de
1994, atinente al régimen de actos y contratos de dichas empresas de servicios publicos
senala que, salvo que la C.P. o la ley dispongan expresamente lo contrario, la
constitucion, y los actos que efectiien, asi como los requeridos para la administracion
y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas y, en lo no
dispuesto en esta Ley, se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado,
incluso, a las sociedades en las que las entidades publicas sean parte, sin atender al
porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social, ni a la naturaleza del
acto o del derecho que se ejerce.

En consideracion a lo expuesto, se concluye que, por regla general, la Empresa de Aseo
de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.- se rige por las normas de derecho privado; sin
embargo, en los casos en los que haya una causal taxativa de remision a la Ley 80 de
1993, es obligatoria su aplicacion. Asi también, el régimen contractual aplicable para

4 CC, Sentencia C-736 de 2.007.
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la citada empresa, ademas de lo establecido en el C.C., C.co y de la voluntad de las
partes, es lo contenido en el manual de contratacions de la entidad.

Frente a este Ultimo documento, es importante resaltar, que dentro de sus
consideraciones se enuncia que, dado que la Empresa de Aseo de Bucaramanga - EMAB
S.A. E.S.P.- cuenta con un régimen contractual excepcional al estatuto general de la
contratacion de la administracion publica — Ley 80 de 1993 -, su actividad contractual
se regira de acuerdo a los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal,
esto es, lo contenido en los arts. 209 y 267 de la C.P., asi como al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previstos para la contratacion estatal.

En igual sentido, el art. 20 del mismo manual, senala los principios que rigen las
actuaciones de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.-, haciendo
alusion a los de la contratacion estatal, de conformidad con los postulados que rigen la
funcion administrativa —art. 209 de la C.P.-6, para luego hacer alusion y explicar lo
pertinente a los principios de transparencia —art. 21 del MdC-; de economia —art. 22 del
MdC-; al de responsabilidad —art. 23 del MdC-; y de seleccion objetiva — art. 27 del
MdC-; para finalmente traer a colacion la estructura de los procedimientos de seleccion
del oferente, entre los cuales se encuentra, por regla general: la invitacion directa y, por
excepcion: la invitacion publica cuando la cuantia supere los 2.000 SMMLV; mientras
que para seleccionar al contratista, se establecieron las de: (1) contratacion directa:
entre las que se incluye la: (1.1) privada de una oferta y, (1.2) con solicitud privada de
varias ofertas; y (2) por invitacion publica —art. 30 del MdC y ss.-.

Véase entonces, que en la normativa interna de contratacion de la Empresa de Aseo de
Bucaramanga - EMAB S.A. E.S.P.- se acompasa y remite a las disposiciones de la Ley
80 de 1993, pues hace alusion a los “principios de contratacion estatal”, desarrolla
algunos de ellos, pero también, hace relacion a los atinentes a la funcion
administrativa, dispuestos en los arts. 209 y 267 de la C.P.

2.3. Carga dinamica de la prueba y su concepcion en materia procesal
penal en Colombia

Para empezar, es preciso advertir que, el concepto de carga dinamica de la prueba, ha
sido objeto de discusion juridica por la redaccion prevista en el inciso segundo del art.
167 del C.G.P. que indica:

“ARTICULO 167 Carga de la prueba: |...)

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticién de
parte, distribuir la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier
momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que
se encuentre en una situacién mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicién para probar en virtud de
su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que
dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre
la contraparte, entre otras circunstancias similares {(...)”

5 En adelante, para referirse a al manual de contratacion de la entidad se utilizara la abreviatura: MdC.

6 C.P. articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.
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Dicha regla, se trata de una imposicion del juez a la parte que, por alguna de las
circunstancias anunciadas, se encuentra en una situacion mas favorable para aportar
la prueba.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, en su sala de Casacion Civil, se refirié a lo
consignado en la normativa ya prevista como la imposicion de deberes que hace el juez
a alguna de las partes de allegar una prueba, por encontrarse en una mejor condicion
para ello, senalandose que:

“Hoy se viene criticando, tanto desde el punto de vista de la teoria juridica, que se hable
de la existencia de una carga de la prueba en cabeza de una de las partes y de la misma
forma que se pretenda trasladar esa carga a quien no busca obtener los efectos de la
decision que reclama tal demostraciéon, para sostener que lo que se presenta dentro
del proceso es que la prueba se hace necesaria para la decision (principio de la
necesidad de la prueba) lo que conlleva al deber de aportacion de las pruebas que
cada parte esta en la posibilidad de aportar, lo cual calificara el juez en su momento.””
(Negrillas nuestras)

Véase entonces que la actual postura sobre este concepto, es de concebirlo como un
mandato destinado a la aportacion de una prueba, dado que la misma se halla en poder
de una parte de la litis, que esta en mejor posicion para aportarla al diligenciamiento,
mas no se trata de una carga dinamica, como acertadamente lo sostiene la providencia
en cita.

Ahora bien, en materia penal, dicha corporacion en su sala de Casacion Penal, ha
sostenido:

“La carga de la prueba implica la necesidad de aportar el medio de conviccién que acredita
un hecho, obligacion que recae sobre quien lo alega en su favor, de donde pueden derivarse
consecuencias adversas por la actitud procesal de las partes en caso de que en el tramite
se extranie la prueba del hecho que beneficia a una de ellas, pudiendo ser aportada por
aquel al que favorece, ante la demostraciéon de lo perseguido por el adversario.

La carga de la prueba en el campo penal como manifestacién del principio de presuncion
de inocencia y del derecho a la igualdad, no se torna absoluta como para que se avale la
actitud pasiva de la parte acusada, pues en situaciones en las que emerge una dificultad
en la parte acusadora para probar determinado hecho, pero la parte acusada cuenta con
la facilidad de aportar el medio necesario para ello, siempre que beneficie sus intereses,
se hace necesario restablecer el equilibrio en procura que la prueba de la circunstancia
controvertida, sea aportada por la parte que puede acceder al medio de conviccién. Es lo
que se conoce como la categoria de carga dinamica de prueba, inicialmente desarrollada
en el derecho privado, pero ahora aplicable al derecho penal sin que se transgreda la
presuncion de inocencia. ”8

Notese que, en este caso se confunden los conceptos de carga de la prueba y carga
dinamica de la prueba, pues debido a los principios que rigen el procedimiento en
materia penal, de cara a la proteccion de los derechos humanos?, especialmente, el de
la presuncion de inocencia y del consecuente deber de la fiscalia de probar su
pretension de responsabilidad —art. 7 del C.P.P.-, en la que incluso se le otorgan poderes
legales para obtener pruebas y presentarlas en juicio, considera este despacho —a tono
con lo reflexionado por la sala civil de la Corte Suprema de Justicia- que no es dable

7 CSJ, Sala de Casacion Civil, SC21828-2017.
8 CSJ, Sala de Casacidn Penal, SP, 25 mayo 2011, rad. 33660; AP1558-2015, rad. 45310; AP2019-2023, rad. 57562.
9 Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 8.
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hablar de carga dinamica de la prueba, sino de cargas probatorias de las partes, de
cara de la acreditacion de las hipotesis presentadas por ellas.

Lo anterior, se reitera, ya que la regla procesal dispone que sera la Fiscalia la encargada
de aportar la prueba sobre la responsabilidad y que, en ningun caso, ello podra
invertirse, por lo que el mismo legislador le otorga mecanismos al ente acusador para
recaudar y presentar pruebas, sin importar quien las detente o quien esté en mejor
posicion para aportarlas, dado que, en este tltimo caso, al acusado también le asiste
el derecho de no autoincriminacion.

Asi las cosas, lo entendible en materia penal, es que las partes —Fiscalia y defensa-
desplieguen su actividad probatoria, de cara a la comprobacion de su hipétesis, por lo
que es innegable que el ente acusador debera allegar los medios de conocimiento para
acreditar cada uno de los elementos dogmaticos del delito enrostrado, mientras que la
defensa podra optar por ejercer una labor activa o pasiva, de acuerdo al caso en
concreto. En ese sentido, se precisa que no puede generarse una presuncion contra
homine porque la defensa no aporte medios de prueba para contrarrestar la hipotesis
de la fiscalia, pues la Gnica presuncion que cobija al acusado es la de su inocencia.

Al respecto, la doctrina ha considerado que: “Como quiera que la jurisprudencia
introdujo la CDP al proceso penal y le impuso cargas probatorias a la defensa, debia
quedar claro que la finalidad que esta debia alentar con las pruebas que descubria,
solicitaba y ofrecia no era acreditar un estandar probatorio inexistente para cotejar el
fruto del trabajo probatorio de esa parte, sino otro que tiene como punto de referencia un
estandar si impuesto a la fiscalia: generar en el juzgador una duda razonable que
impidiera la prosperidad de la pretension de condena alentada por el Estado.”10

En consecuencia, si bien se ha suscitado discusion sobre el concepto de la carga
dinamica de la prueba de acuerdo al contenido del inciso segundo del art. 167 del
C.G.P. e incluso dicho término lo ha utilizado la propia sala penal de la Corte Suprema
de Justicia y como ello requiere que el juez disponga o decida -mediante providencia-
quién debe probar determinado hecho, sin que ello sea posible en materia penal por la
naturaleza dispositiva del debido proceso probatorio dialéctico que impide al juez tomar
partida en ello —incluso vedandosele la posibilidad de decretar prueba de oficio-, este
despacho seguira la postura entendida por la Sala de Casacion Civil del maximo 6rgano
de la jurisdiccion ordinaria, que entiende que realmente se trata de la imposicion de
deberes de aportacion de prueba, a lo que, agregamos, en virtud del art. 7 del C.P.P.,
que la Fiscalia General de la Nacion debera comprobar su hipétesis acusatoria,
mientras que la defensa podra optar por la pasividad o por acreditar una proposicion
que sobrevenga a la del ente acusador y sea compatible con la inocencia. De ahi
entonces que a la agencia fiscal se le exija la carga de probar la materialidad y
responsabilidad penal del acusado, pero la defensa no debe demostrar la inocencia,
beneficiandose el procesado de la duda razonable en caso de que la hipodtesis de la
fiscalia no quede acreditada bajo el estandar exigido en el art. 372 y 381 del C.P.P.

2.4. Los delitos de infraccion de deber

Son todos aquellos delitos en los cuales el autor no tiene el dominio de un suceso en el
plano material, sino que se vincula a este por su desconocimiento a los deberes a los

10 Urbano Martinez, José Joaquin, “;Dudar y Condenar? El Impacto de las Cargas Probatorias Dinamicas en la
Estructura del Sistema Acusatorio Colombiano ”. Tesis doctoral, Universidad Externado De Colombia, Bogota,
Colombia. 2019, p. 315.
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que estaba ligado a observar. De ahi entonces que, en el plano normativo, se espere un

determinado comportamiento -expectativa-, por quien desempena determinado rol, con
independencia de la persona y de su individualidad!!.

Desde esta perspectiva, se instituyen las llamadas instituciones positivas, a las que
una persona se halla vinculada y, respecto de las cuales se espera de €l determinadas
prestaciones, que en el derecho penal funcionalista se conocen como expectativas
normativas que, en caso de ser defraudadas son objeto de estabilizacion a través de la
imposicion de una pena!l2.

Recapitulando, el fundamento de la sancion en los delitos de infraccion de deber reside
en la defraudacion de expectativas derivadas de competencias institucionales, esto es,
de la trasgresion de un rol institucional que una persona ocupe en la sociedad y
especialmente, de deberes que le son atribuidos normativamente!3.

Asi las cosas, el autor del delito de infraccion de deber, solo puede ser quien detente el
rol institucional y quebrante los deberes que normativamente se le han asignadol*y, a
contrario sensu quien contribuya a la defraudacion de esas obligaciones, pero no ocupe
el rol, solo podra encasillarse como participe -determinador o complice-. Bajo esta linea
de pensamiento, la jurisprudencial!s ha considerado que, solo quien tiene el deber que
se le impone al sujeto activo del delito especial puede ser autor, lo que implica que la
teoria de infraccion es la que mejor rendimiento dogmatico aporta a los atentados
contra la administracion publica, ya que en estos casos no se requiere tratar lo atinente
al dominio funcional del hecho -como en los de punibles comunes- sino que la
infraccion se aborda desde los deberes exigidos al individuo, de acuerdo a su rol en una
determinada institucion.

2.5. El mensaje de datos como prueba

De conformidad al art. 5 de la Ley 527 de 1999, el mensaje de datos se define como:
“La informaciéon generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electrénicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico
de Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.” Asimismo,
de acuerdo a lo previsto al art. 10 ibidem, dicha informacién sera admisible como
prueba, de conformidad a lo dispuesto en las normas legales pertinentes,
especificamente, al 247 del C.G.P. y 216 del C.P.A.C.A.

En ese orden de ideas, se ha presentado divergencias sobre la forma en que deben
recolectarse debidamente los mensajes de datos, su custodia y su autenticacion, por lo
que fue la jurisprudencialé, quien determiné el método para establecer la fuerza
probatoria de estos medios de prueba en un proceso:

Tipo de verificacion Tipo de verificacion Definicion
Confiabilidad Integralidad El texto del documento
transmitido via electronica sea

1 Arias Lozano, Carlos Daniel. “Los delitos de infraccion de deber. Incidencia en la autoria y participacion.
Propuesta para el examen de delitos especiales” primera edicion, Leyer Editores, Bogota, 2022, pdag. 64 y 65.

2 Ibidem, p. 104

13 Ibidem, p. 109

14 Ibidem, p. 110

15 SP del 17 de septiembre de 2008; C.C., Sentencia C-015 de 2018, MP Cristina Pardo Schlesinger; C.S.J., SP del
17 de septiembre de 2008 y C.S.J., SP2536-2022, rad. 61110.

16 CSJ, Sala de Casacion Civil, rad. 11001 3110 005 2004 01074 01, MP. Pedro Octavio Munar Cadena.
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recibido integramente por el
destinatario, lo cual se puede
verificar a través de la
trazabilidad del prestador del
servicio de e-mail.

Inalterabilidad El documento generado por
primera vez en su forma
definitiva, no pueda ser
modificado

Rastreabilidad Posibilidad de acudir a la fuente

original de creacion para verificar
su originalidad u autenticidad

Recuperabilidad El mensaje de datos debe
permanecer  accesible para
futuras consultas.

Conservacion Prevencion de su pérdida

Autenticidad Mecanismos tecnolégicos que permiten identificar su autor
y asociarlo a su contenido.

Asimismo, el art. 11 de la Ley 527 de 1999, senala que para valorar la fuerza probatoria
de los mensajes de datos, se debe acudir a las reglas de la sana critica y demas criterios
reconocidos legalmente para la apreciacion de las pruebas, pero también se tendra en
cuenta la confiabilidad en la forma en la que se haya generado, archivado o comunicado
el mensaje, la confiabilidad en la forma en que se haya conservado la integridad de la
informacion, la manera en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor
pertinente.

Ahora, especificamente, sobre correos electrénicos, el alto tribunal de cierre de la
justicia ordinaria, en su Sala de Casacion Penall?, los concibi6 como una prueba
documental que: (i) puede contener declaraciones, caso en el cual su incorporacion al
diligenciamiento se regira bajo las reglas de la prueba testimonial; y (ii) puede ser tema
de prueba -interesa su contenido- o cuando son medio de prueba -es relevante el
documento en su materialidad-. Desde esta ultima optica, la persona encargada de su
integracion a juicio debe explicar la forma en que se obtuvo la prueba, quién la
suscribio, si es original o copia y podra hacer alusion, Gnicamente, a datos generales
de su contenido, pues no fue testigo de su elaboracion y tampoco es perito, ya que no
la analizara.

2.6. Variacion de calificacion juridica

Respecto este asunto, el alto Tribunal de la justicia ordinaria, en su Sala de Casacion
Penal, en su linea jurisprudencial, ha planteado tres tesis sobre la admisibilidad de la
variacion de la calificaciéon juridica y la procedencia de la sentencia condenatoria,
siempre y cuando se salvaguarde el supuesto factico. Asi entonces la primera de ellas,
senala que el administrador de justicia, solo podra condenar por los delitos dispuestos
en la acusacion, en los casos en que se solicite condenal8; la segunda en la cual se
faculta al juez para condenar por un delito distinto al sennalado en la acusacion, siempre
y cuando medie solicitud expresa del ente acusador, cuyo cambio tipico se oriente a un
injusto penal del mismo género y mas benévolo y no se afecten prerrogativas de los

17'C.S.J, AP2818-2024, rad. 65305.
18 CsJ, sentencia del 8 de octubre de 2.008, Rad. 29338, sentencia del 27 de octubre de 2.008, Rad. 26099 y sentencia
del 4 de febrero de 2.009, Rad. 30043, entre otras.
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intervinientes!9; finalmente, la tercera postura y la actual, seniala que el togado, tiene

la potestad de condenar por un delito diferente al acusado, sin que medie solicitud del

ente acusador y no se agrave la situacion al encartado o se afecten garantias de los
intervinientes2°.

3. Comprobacion de la existencia del hecho y responsabilidad penal

Los articulos 7, 372 y 381 de la Ley 906 de 2004, exigen para proferir sentencia
condenatoria, el convencimiento mas alla de duda sobre la materialidad de la conducta
y responsabilidad penal del acusado. Asi mismo, dicho nivel de conocimiento debe
derivarse de las pruebas debatidas en juicio.

El principio de in dubio pro reo, contenido principalmente en el articulo 7 de la norma
adjetiva penal, tiene su fundamento constitucional en la presuncion de inocencia
establecida en el articulo 29 de nuestra Constitucion Politica. Sobre este punto es
necesario indicar, que la absoluciéon por duda puede darse en dos escenarios a saber2!:

- Cuando el ente investigador, por ostentar la carga de la prueba, no acredita su
teoria del caso.

- Cuando exista una tesis alternativa derivada razonablemente de la valoracion de
la prueba practicada en el juicio o presentada por el extremo defensivo, siempre
y cuando sea plausible, sobreviva a la de cargo y sea compatible con la inocencia.

Ahora bien, recordemos que la conducta por la que fue acusado Rodolfo Hernandez
Suarez, fue la siguiente:

“ARTICULO 409. INTERES INDEBIDO EN LA CELEBRACION DE CONTRATOS. <Ver
Notas de Vigencia en relacién con el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011> <Penas
aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005.
El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El servidor publico que se interese en
provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacion en que deba
intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrird en prisiéon de sesenta y cuatro
(64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis
(66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones ptblicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis
(216) meses.”

En consonancia con lo expuesto, sobre el analisis y valoracion de los medios de
conocimiento, el despacho abordara los siguientes toépicos: (i) traera a colacion los
medios de prueba recaudados; y (ii) anunciara las hipoétesis esbozadas por las partes y
realizara el analisis probatorio de cara al estudio dogmatico del punible enrostrado a
Rodolfo Hernandez Suarez. Durante el desarrollo del segundo item, se ira resolviendo
las controversias planteadas por los sujetos procesales en sus alegatos de conclusion.

19 CsJ, Auto del 21 de marzo de 2.012, Rad. 38256, sentencia del 18 de abril de 2.012, Rad. 38020 y sentencia de la
misma fecha, Rad. 37337, entre otras.

20 CSJ, sentencia del 22 de enero de 2.020, Rad. 55595, auto del 22 de enero de 2.020, Rad. 54354, sentencia de 19
de febrero 2.020, Rad. 55368, sentencia de 4 de mayo 2.022, Rad. 52099, entre otras.

21 CSJ, SP4787-2020, Rad. 54147 reiterada en CSJ, SP005-2023, rad. 62158.
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4. Analisis y valoracion de los medios de conocimiento

4.1.

Los medios de prueba recaudados

En primer lugar, las partes dieron por probado, a través de estipulaciones probatorias,

que:

1.

Rodolfo Hernandez Suarez se identifica con la cédula de ciudadania No.
5.561.779 expedida en Bucaramanga (Santander), nacido el 26 de marzo de
1945 en Piedecuesta (Santander), hijo de Luis Jestis Hernandez y de Cecilia
Suarez.

Rodolfo Hernandez Suarez fungié como alcalde de Bucaramanga y miembro de
la junta directiva de la Empresa de Aseo de Bucaramanga - EMAB S.A. E.S.P.-
en el periodo comprendido entre el 2016 a 2019.

El Manual de Contratacion de la Empresa de Aseo de Bucaramanga - EMAB S.A.
E.S.P.- contenido en la Resoluciéon No. 242 de 25 de marzo de 2014, es auténtico.

El Manual de Funciones de la Empresa de Aseo de Bucaramanga — EMAB S.A.
E.S.P.-, contenido en el Manual de Funciones No. 046 de 16 de diciembre de
2021, es auténtico.

Rodolfo Hernandez Suarez en calidad de alcalde de Bucaramanga, formé parte
de la junta directiva de la Empresa de Aseo de Bucaramanga - EMAB S.A. E.S.P.-
en el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2016 a octubre de 2019.

. La naturaleza juridica de la Empresa de Aseo de Bucaramanga — EMAB S.A.

E.S.P.-, como empresa prestadora de servicios publicos, sociedad anénima por
acciones, de caracter mixta y, sus organos son la Asamblea General de
Accionistas, la Junta Directiva y el representante legal; asi mismo la Asamblea
General de Accionistas elige por periodos anuales a los directores que conforman
la junta directiva de la sociedad, quienes a su vez eligen a sus dignatarios por
libre nombramiento y remocion.

. Existe pliego de cargos formulado por la Procuraduria Segunda Delegada para

la contratacioén estatal en contra de Rodolfo Hernandez Suarez, en su condicion
de alcalde de Bucaramanga y presidente de la Junta Directiva de la Empresa de
Aseo de Bucaramanga — EMAB S.A. E.S.P.-, el cual se identifica con el radicado
IUS E2017-1054517/IUC-D-2017-920949 de 6 de agosto de 2019, asi como
también en contra de José Manuel Barrera Arias, en calidad de Gerente de la
Empresa de Aseo de Bucaramanga - EMAB S.A. E.S.P.- bajo el radicado IUC D-
2019-1376469 de 25 de octubre de 2021, los cuales se formularon a raiz de la
celebracion del contrato de consultoria No. 096 del 28 de julio de 2016.

. Para la fecha del contrato de consultoria No. 096 de 28 de julio de 2016, el

funcionamiento de la Empresa de Aseo de Bucaramanga - EMAB S.A. E.S.P.-, la
designacion de sus componentes, 6rganos de direcciéon y miembros, asi como el
régimen legal aplicable, se regia de acuerdo a lo consignado en la escritura
publica No. 1271 de 16 de junio de 2016, de la Notaria Novena del Circulo de
Bucaramanga.
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9. A partir de agosto de 2017, la Empresa de Aseo de Bucaramanga — EMAB S.A.

E.S.P.-, ademas de la prestacion y regulacion del servicio domiciliario de aseo,

también incluy6 dentro de su objeto social la produccion y comercializacion de
compostaje.

10. José Manuel Barrera Arias durante el segundo semestre del 2016, fungié como
Gerente de la Empresa de Aseo de Bucaramanga - EMAB S.A. E.S.P.-.

11. Jorge Hernan Alarcon Ayala se identifica con la cédula de ciudadania No.
3.222.722 expedida en Ubaté (Cundinamarca).

Luego se escucho6 a Oscar Javier Gutiérrez Bernal, funcionario del Cuerpo Técnico de
Investigacion C.T.I de la Fiscalia General de la Nacion, quien manifesté que realizo
multiples actividades investigativas, en funcion de las cuales tuvo acceso al expediente
del contrato de consultoria No. 096 de 2016 suscrito entre la Empresa de Aseo de
Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.- y el contratista Hernan Alarcon Ayala. En
consecuencia, a través suyo, el delegado fiscal incorporo6 al diligenciamiento un total de
49 pruebas documentales, a través de las cuales se acredito el tramite precontractual
que terminéd con la suscripcion del referido contrato entre las partes ya mencionadas.

Seguidamente, concurrio a juicio José Manuel Barrera Arias, quien relato que el 21 de
junio de 2016, fue nombrado en el cargo de gerente de la Empresa de Aseo de
Bucaramanga — EMAB S.A. E.S.P. -; posteriormente, advirtiéo que, el entonces alcalde
Rodolfo Hernandez Suarez, insistentemente, lo indagaba sobre su gestion respecto
del proyecto para el tratamiento de residuos sélidos, por lo que procedié a revisar la
nomina de la empresa, encontrando que no existia recurso humano idoneo y técnico
para desarrollar el analisis requerido, por lo que a continuacion examino las propuestas
externas presentadas sobre dicho tépico, hallando varias, entre las cuales, una le llamo
la atencidn, esto es, la de Jorge Hernan Alarcéon Ayala, que en su parte superior tenia
una anotacion que, considera, realizo el acusado con su puno y letra, que decia: “Para
Abigail y José Manuel: 66 anos”; siendo Abigail, la funcionaria que fungia como gerente
antes que €122,

Explico que, procedio a escoger algunas de estas propuestas, entre ellas la de Alarcon
Ayala y, a continuacion, se contactd con los proponentes para efectuar una especie de
“estudio de mercados” a fin de establecer el valor de la consultoria y, finalmente, elaboro
un informe, el cual presento al enjuiciado. Seguidamente, recorddé que, una tarde
cuando se encontraba en la sede de la Empresa de Aseo de Bucaramanga - EMAB S.A.
E.S.P. — ubicada en la Direccién de Transito, Hernandez Suarez le manifesté: “yo quiero
que conversemos con el senor Jorge Alarcén”, por lo que se programoé una reunion en el
apartamento del procesado, para que asistiera este Gltimo, Barrera Arias y el director
juridico César Augusto Fontecha2s.

Asi entonces, cuando concurrieron a la precitada reuniéon, que se adelanté en el
apartamento de Rodolfo Hernandez Suarez, ubicado en el quinto piso del Edificio
Premier, de esta ciudad, este testigo presentoé la hoja de vida de Jorge Hernan Alarcon
Ayala y se la entregd al procesado, y a continuacion, este ultimo refiri6 que Alarcon
Ayala era una persona de edad, con suficiente experiencia y, por tanto, era la persona
indicada para desarrollar la consultoria, por lo que les ordeno —a él y a César Fontecha-

22 Audiencia de juicio oral de 27 de julio de 2.023, audio 1, a partir del minuto 10:47
23 |bidem, a partir del minuto 13:33
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que lo contrataran24. A continuacion, mencioné que, cuando volvieron a la Empresa de

Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.-, Jorge Hernan Alarcon Ayala y César
Fontecha se dirigieron a la oficina juridica para lo pertinente2s.

Seguidamente, advirtio que durante el procedimiento precontractual, Rodolfo
Hernandez Suarez, quien fungia como su jefe directo26, ya que, de conformidad a los
estatutos sociales era el presidente de la junta directiva de la entidad, frecuentemente
lo llamaba, reiterandole e insistiéndole sobre la rapida suscripcion del contrato de
consultoria??; fue asi entonces que, para el caso en concreto, de conformidad al manual
de contratacion de la entidad, se escogio la tipologia de invitacion privada de varias
ofertas, por lo que le hicieron llegar una carta proveniente del area juridica, en el que
se invitaba a tres personas28, la cual suscribio de buena fe2?; también menciono6 que,
César Fontecha le envié un correo electronico a Jorge Hernan Alarcon Ayala, antes de
que éste resultara escogido como contratista3?, el cual contenia los “términos” a fin de
que los revisara3l. Finalmente, adujo que Alarcon Ayala fue el contratista seleccionado
en razon a que su propuesta era la mas economica, también tenia la suficiencia técnica
y Rodolfo Hernandez Suarez, asi lo habia indicado3? y, explic6 que, si se hubiera
negado a cumplir con la directriz de su jefe directo, ello probablemente, hubiera
acarreado su despido33.

A continuacion, se escucho6 a Arturo Vargas Ayala, ingeniero civil, quien neg6 haber
enviado propuesta a la Empresa de Aseo de Bucaramanga —-EMAB S.A. E.S.P.— para
contratar como consultor3*; senalé que, a partir de las pruebas realizadas por la
Fiscalia, se establecio que la firma dispuesta en los documentos atinentes a la
propuesta presentada a su nombre dentro del proceso contractual 096 de 2016, es
espuria3s. Por otro lado, afirmo6 desconocer a José Manuel Barrera3é, en su condicion
de gerente de la precitada entidad, asi como también a Rodolfo Hernandez Suarez3’.
Finalmente, indicoé que conoce a Jorge Hernan Alarcon Ayala dado que fue su jefe en la
empresa Tecnicontrol38 y que, en razon a ello, seguramente, en algin momento de esa
relacion, le remiti6 su hoja de vida, aunque también asever6 que la misma es
“publica”9.

También concurrié a juicio Alvaro Gutiérrez Vega, ingeniero mecanico, quien nego
haber presentado en el 2016, una propuesta para un contrato de consultoria, en la
Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—40; sin embargo, fue requerido
por la fiscalia para que diera cuenta de los documentos presentados a su nombre dentro
del tramite precontractual, encontrando que su firma fue falsificada*!.

24 |bidem, a partir del minuto 18:03

25 |bidem, a partir del minuto 23:53

% |bidem, a partir del minuto 01:10:31
27 Ibidem, a partir del minuto 29:41

28 |bidem, a partir del minuto 27:36

29 |bidem, a partir del minuto 50:33

%0 Ibidem, a partir del minuto 32:19

31 Ibidem, a partir del minuto 31:20

32 |bidem, a partir del minuto 42:20

33 |bidem, a partir del minuto 01:30:50
34 Audiencia de juicio oral de 27 de julio de 2.023, audio 2, a partir del minuto 03:03
3 Ibidem, a partir del minuto 04:21

% |bidem, a partir del minuto 05:26

37 Ibidem, a partir del minuto 09:40

38 Ibidem, a partir del minuto 05:49

39 Ibidem, a partir del minuto 06:13

40 Ibidem, a partir del minuto 15:48

4l Ibidem, a partir del minuto 18:52
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Asi mismo, se escucho a Luis Andelfo Trujillo Rodriguez, quien relaté que conoce a Luis

Carlos Hernandez, hijo de Rodolfo Hernandez Suarez, desde hace aproximadamente

17 anos y, cuando este tltimo fue elegido alcalde de Bucaramanga, se puso en contacto

con el primero, para indagarle sobre las necesidades de la ciudad, ante lo cual Luis

Carlos le respondi6 que “necesitaban de todo para la Alcaldia, pero no habia plata, toca

buscar plata afuera”. Fue asi que, en colaboracion con Carlos Gutiérrez, quien

trabajaba con contratacion con el Estado, buscaron la PTAR y la planta que trataria los
residuos solidos, con financiamiento de Estados Unidos y México42.

Fue asi que, a través de comunicaciones personales, telefénicas y de whatsapp*3
surtidas con Luis Carlos Hernandez y con Carlos Gutiérrez++ -pues no estuvo presente
en los siguientes sucesos*5- tuvo conocimiento que, el 22 de abril de 2016 se efectud la
primera reunion entre Rodolfo Hernandez, Carlos Gutiérrez y dos personas mas, en la
que se hablé de las plantas WastAway y de la tecnologia de Vitalogic. Seguidamente, el
24 de junio de esa misma calenda, nuevamente se reunen estas mismas personas y
Rodolfo Hernandez Suarez les manifesto que debian buscar a “la calavera” que
elaborara los pliegos*6. Fue asi entonces que, Carlos Gutiérrez, busco y hallo a Jorge
Hernan Alarcon Ayala*’, para que adelantara tal cometido. Finalmente, el 30 de junio
de 2016 Alarcon Ayala llegd a Bucaramanga, donde se encontré6 con Rodolfo
Hernandez Suarez y luego lo direccionaron a la Empresa de Aseo de Bucaramanga -
EMAB S.A. E.S.P.— con José Manuel Barrera Arias, para que lo contrataran® y, de esa
forma, direccionara los pliegos*9; asimismo afirmd que existi6 una reunion entre
Barrera Arias, Hernandez Suarez y Luis Carlos Hernandez, dado que éste ultimo se lo
informo50.

Continu6 senalando que, el 23 de agosto de 2016, se reunieron Luis Carlos Hernandez,
Carlos Gutiérrez, Jorge Hernan Alarcon Ayala y €l, a solicitud del contratista Alarcéon
Ayala, en la que se establecieron roles y porcentajes de participacion sobre el contrato
de corretaje, asi:

(i) Intermediarios: Luis Andelfo Trujillo Rodriguez y Carlos Gutiérrez.

(i) Intermediario: Luis Carlos Hernandez, hijo del alcalde, era el encargado
de transmitirle la informacion a Rodolfo Hernandez Suarezs!.

(iiij  Contratista y encargado de elaborar los pliegos: Jorge Hernan Alarcéon
Ayala: 34% del valor total del contrato de corretajes2.

Ello conllevo a que el 23 de noviembre de 2016 se suscribiera el contrato de corretaje
entre Carlos Gutiérrez, Jorge Hernan Alarcon Ayala y Luis Andelfo Trujillo Rodriguez,
el cual fue autenticado ante NotariaSs3, el cual correspondia al 2.2% de las plantas wast
Awayy de otra empresa que llevaria la concesion, por el término de 30 anos, valor que
aproximoé en diez mil millones de pesoss*.

42 Audiencia de juicio oral de 27 de julio de 2.023, audio 2, a partir del minuto 42:19
43 Ibidem, a partir del minuto 30:09

4 |bidem, a partir del minuto 52:29

%5 |bidem, a partir del minuto 53:06 y 01:05:12
46 |bidem, a partir del minuto 30:37

47 |bidem, a partir del minuto 34:38

48 |bidem, a partir del minuto 30:37

49 Ibidem, a partir del minuto 36:13

%0 Ibidem, a partir del minuto 46:35

51 Ibidem, a partir del minuto 39:06 y 38:02

%2 |bidem, a partir del minuto 37:05

%3 Ibidem, a partir del minuto 40:29

54 Ibidem, a partir del minuto 41:36
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Termin6é senalando que, en el 2018, por intermedio del abogado Carlos Rojas,

conocieron que el alcalde Rodolfo Hernandez Suarez iba a escoger otra tecnologia -la

holandesa- para el tratamiento de las basuras, y que, por ende, los sacaria del negocio,

por lo cual decidieron hacer publicas las negociaciones y ponerlas en conocimiento de
la Procuraduria General de la Nacions5s.

También concurrioé Stepahie Katherine Diaz Tanco, quien fungio, para el 2.016, como
directora de Planeacion de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.56 —
y, fue supervisora del contrato de consultoria 096, en el que fue contratista Jorge
Hernan Alarcon Ayalas’. Frente a su actuacion en dicho cargo manifestdé que, debia
revisar que se cumpliera el objetivo general y las actividades especificas encomendadas
al contratista, las cuales estaban dirigidas a efectuar el proceso para el manejo de
residuos solidos, el cual debia contener los aspectos financieros, técnicos y juridicos y
lanzar el respectivo procedimientoSs.

Menciono que, la precitada labor tuvo multiplicidad de inconvenientes, toda vez que al
momento en que fue seleccionada como supervisora, le expres6 a su jefe José Manuel
Barrera Arias que, no tenia los conocimientos profesionales ni la experticia juridica
para ejercer dicho cargo a cabalidad; no obstante, estos reparos no fueron tenidos en
cuenta. Asi entonces, recorddé que, luego de que se cancelaran al contratista 3 o 4
cuentas de cobro, tuvo problemas con éste por la entrega de los avances del proceso,
pero ademas, las clausulas del contrato se dispusieron de forma abstracta, por lo que
no habia claridad en la forma en que debia pagarsele y, por ende, no habia precision
sobre el valor del trabajo que estaba presentado, lo que suscité que remitiera correos
electronicos a Jorge Hernan Alarcon Ayala y a José Manuel Barrera Arias poniendo de
presente estas situaciones>9.

Relato que, para el segundo pago, le indicé a Barrera Arias que no deberia cancelarse
la respectiva cuenta; no obstante, aquel le contesté6 que debia hacerlo, dado que el
proceso se lanzaba en noviembre, por lo que se le dijo que apenas se hiciera ello, se le
entregaban los documentos que ella requeria. Mencion6é que, cuando el pliego se
presento, tuvo muchas correcciones por diferentes entidades, por lo que el tramite se
extendi6 hasta junio del 2017 y, durante dicho interregno, fue objeto de apremio por
parte del gerente José Manuel Barrera Arias para que efectuara los pagos®°. Sobre este
aspecto adujo que Rodolfo Hernandez Suarez, también la requiri6 en este mismo
sentido, rememorando dos llamadas que le hizo, asi como una reunién que sostuvo con
€l, su jefe Barrera Arias y Jorge Hernan Alarcon Ayala, en las cuales aquél le pregunto
los motivos de dicho retraso, ante lo cual le expuso los motivos ya mencionados y, para
zanjar la discusion, el acusado comprometié al contratista para que entregara la
documentacion restante en una determinada fecha, lo cual incumpli6, lo que causo
una nueva llamada por parte de Hernandez Suarez a la cual respondié que Alarcén
Ayala falt6é al compromiso adquirido y, ante ello, el enjuiciado le indicé que revisara el
tema de polizas®!.

%5 |bidem, a partir del minuto 47:23
% Audiencia de juicio oral de 27 de julio de 2.023, audio 4, a partir del minuto 01:21
57 Ibidem, a partir del minuto 02:06
%8 |bidem, a partir del minuto 02:20
%9 Ibidem, a partir del minuto 03:38
%0 Ibidem, a partir del minuto 07:01
81 Ibidem, a partir del minuto 09:08
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Finaliz6 aseverando que, Rodolfo Hernandez Suarez tinicamente en esta interventoria

se contacto con ella para solicitarle el pago al contratista%2?, pero también, negd que la
hubiera obligado a cancelarle estos rubros en contra de la ley®3.

Por otra parte, Florentino Rodriguez Pinzon relaté que, en el 2016 se desempeno como
suplente del presidente de la junta directiva de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -
EMAB S.A. E.S.P.-, es decir, de Rodolfo Hernandez Suarez®; y sobre las nuevas
tecnologias de disposicion de residuos soélidos enuncié que colaboré en la recoleccion
de manifestaciones de diferentes companias que estaban interesadas en participar en
una eventual licitacion para ello, las cuales tabulé en un archivo de Excel y, con
fundamento en ellas, efectu6 recomendaciones al alcalde de la época Rodolfo
Hernandez Suarezss.

Por otra parte, manifesté que, a la llegada de José Manuel Barrera Arias a la gerencia
de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.-, éste empezd a
“empoderarse” de la junta directiva, convocandola en su despacho en la Alcaldia de
Bucaramanga, dandole un manejo “particular” al tema del macro proyecto de residuos
solidos, al punto que él le sugiri6 realizar un pool de expertos, convocando a distintos
profesionales; sin embargo, Barrera Arias le respondié que no se iba a realizar de esa
forma y que se iba a contratar a una persona que se encargara de ello, quedando
relegado del tema y, después, observo que la contratacion se suscité entre José Manuel
Barrera Arias y Jorge Hernan Alarcon Ayala®é, por lo que incluso las reuniones de junta
directiva se hacian inusualmente y, los temas de dicho negocio juridico eran vedados,
al punto que fue en desarrollo de una convocatoria de este 6rgano social que supieron
de la seleccion de Alarcon Ayalad?, lo que suscitdo que pidiera copia del expediente
contractual y efectuara las correspondientes salvedades frente a dicha escogencia, las
cuales se fundaron en la celeridad inusual del proceso y, en que, de los tres ingenieros
invitados, solo uno cumplia con todos los requisitos, mientras que los dos restantes no
contaban con las condiciones exigidas®®; igualmente relaté que, hizo las
correspondientes advertencias sobre el asunto a Rodolfo Hernandez Suarez; no
obstante, se incomod6é mucho y expresé que el alcalde era €l y, por tanto, asumia la
responsabilidad®d.

En punto del contrainterrogatorio mencioné que, si bien, la junta directiva de la
Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.— era la encargada de elegir al
gerente de la entidad, lo cierto es que el alcalde presentaba al candidato y el 6rgano
social lo nombraba’?; ante la pregunta que le hiciera el abogado defensor sobre si dicha
junta podia despedir al gerente, respondi6 afirmativamente, siempre y cuando hubiese
una decisién mayoritaria’! y, frente a este ultimo asunto aclaré6 que, normalmente
habian discusiones amigables entre los miembros, en las que se adoptaban las
determinaciones sin necesidad de recurrir a votacion, por lo que, Gnicamente usaban
este mecanismo cuando no llegaban a consensos?2.

52 Ibidem, a partir del minuto 11:32
8 |bidem, a partir del minuto 15:15
8 Audiencia de juicio oral de 27 de julio de 2.023, audio 5, a partir del minuto 07:16
% |bidem, a partir del minuto 08:33
% |bidem, a partir del minuto 10:49
57 Ibidem, a partir del minuto 13:58
% |bidem, a partir del minuto 16:54
% Ibidem, a partir del minuto 17:47
0 Ibidem, a partir del minuto 26:24
"L Ibidem, a partir del minuto 37:24
72 |bidem, a partir del minuto 38:20

22



Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura Sentencia penal ordinaria de primera instancia

a T —— CUI 68001-6000-000-2022-00260-00 NI. 207947
Republica de Colombia

Acusado: Rodolfo Hernandez Suarez

Delito: Interés indebido en la celebracion de contratos

Finalizo relatando que, €l junto a tres miembros de la junta directiva de la Empresa de

Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—, fueron condenados por la Contraloria a

reparar el dano fiscal que ocasionaron a la precitada entidad, con ocasion a la remocion
del antecesor de José Manuel Barrera Arias?3.

De conformidad a las declaraciones de los funcionarios Humberto Carlos Aranzalez
Vanegas y Oscar Armando Pinzon Buitrago, se establecio que desde el 24 de junio hasta
el 26 de julio de 2016, José Manuel Barrera Arias sostuvo comunicaciones, por medio
de correos electronicos con Jorge Hernan Alarcon Ayala, en las cuales intercambiaron
documentacion ateniente al precitado proceso precontractual.

Por su parte, la practica probatoria de la defensa inicio con la declaraciéon de Lia Patricia
Carrillo Garcia, quien desempend los cargos de jefe de talento humano y de control
interno de la alcaldia de Bucaramanga, en el interregno en el que el acusado fungio
como alcalde la ciudad. Como datos relevantes para la defensa, indicé que la Empresa
de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—, regia su contratacion de conformidad al
manual que tenia para ello; advirtié que el gerente de la entidad tenia potestad para
invitar y contratar a los contratistas de conformidad a dicho reglamento; y asevero6 que,
por la personalidad del enjuiciado, éste les proponia los contratistas, empero siempre
los consultaba para determinar la procedencia de su contratacion.

También concurrio Sergio Oswaldo Cajias Lizcano, ingeniero de sistemas, quien fungio
como asesor del despacho PIB del entonces alcalde Rodolfo Hernandez Suarez?. Este
deponente sefnaldé que, soportaba técnicamente los consejos de gobierno, por lo que
supo de varias reuniones en las que se abordé el tema de la disposicién final de basuras,
pues ello era un tema estratégico de la administracion’s. Finaliz6 indicando que, en
todas estas juntas el entonces burgomaestre Rodolfo Hernandez Suarez les advertia
sobre la necesidad de actuar con transparencia y de evitar la corrupcion, pero ademas
publicitaba los asuntos relacionados con el proyecto?s.

La practica probatoria de la defensa culminé con la declaracion de Rodolfo Hernandez
Suarez, quien a grandes rasgos anuncié que José Manuel Barrera Arias lo culpa de lo
acaecido en el contrato de consultoria No. 096 de 2016 para obtener los beneficios del
principio de oportunidad suscrito con la Fiscalia. Igualmente adujo que su relacion con
el precitado durante su administracion fue pésima a igual que con César Fontecha,
director juridico de la EMAB, dado que supo de comportamientos insanos que desplego
aprovechando su cargo. Por otro lado, aceptdo que recomendo6 a Barrera Arias como
Gerente de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—y la junta directiva
lo escogio; aseverd que conocia el régimen legal al que se supeditaba dicha entidad,
tanto asi que el gerente era el encargado de realizar los procesos de contratacion y nadie
mas podia intervenir en ello; advirtidé que el superior jerarquico del gerente de la EMAB
es la junta directiva y no el alcalde; neg6 haberle dado instrucciones a César Fontecha
sobre la seleccion de contratista en el precitado convenio, al igual que cualquier reunion
efectuada con Barrera Arias para tratar este asunto y, frente a ello, reprocho que la
Fiscalia no hubiera aportado los videos y minutas de vigilancia del Edificio Premier para
comprobar los hechos que se le acusan.

3 Ibidem, a partir del minuto 51:38
4 Audiencia de juicio oral de 17 de enero de 2.024, audio 1, a partir del minuto 49:46
S Ibidem, a partir del minuto 52:03
76 Ibidem, a partir del minuto 55:28
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4.2. Las hipotesis esbozadas por las partes y el analisis probatorio de cara al
estudio dogmatico del punible enrostrado al procesado

En el desarrollo del juicio oral, las partes esbozaron las siguientes proposiciones:

La acusatoria: Por medio de la cual la agencia fiscal afirmo6 que, a finales de junio e
inicios de julio de 2.016, Rodolfo Hernandez Suarez, atendiendo a su cargo de alcalde

de esta ciudad y miembro de la Junta Directiva de Empresa de Aseo de Bucaramanga
-EMAB S.A. E.S.P.-, se interes6 indebidamente, en provecho del contratista Jorge
Hernan Alarcon Ayala, para que resultara escogido dentro el proceso de tramite y
celebracion del contrato de consultoria No. 096 del 28 de julio de 2016 y, para ello,
determiné al entonces gerente de la EMAB S.A. E.S.P., José Manuel Barrera Arias y, al
asesor juridico de la misma entidad, César Augusto Fontecha, para que lo
seleccionaran, en abierto desconocimiento a los principios de seleccion objetiva y de
transparencia.

La defensiva: Asever6o que Rodolfo Hernandez Suarez, en su condicion de alcalde de
Bucaramanga, unicamente revelo un interés licito frente al contrato que hizo en su
administracion, descartando un motivo dirigido a beneficiarse o a hacerlo a favor de un
tercero. En sintesis, que la fiscalia no logré demostrar mas alla de duda razonable su
teoria del caso.

De acuerdo a dichas postulaciones y respecto de la materialidad de la conducta, se
tiene que, a través de la declaracion de José Manuel Barrera Arias se anuncié que,
antes del 28 de julio de 2016 —fecha de suscripcion del contrato de consultoria No. 096
de 2016- se desarroll6 una reunion, en el apartamento de Rodolfo Hernandez Suarez,
ubicado en el quinto piso del edificio Premier de Bucaramanga, a la cual asisti6 él,
César Fontecha, Jorge Hernan Alarcon Ayala y el acusado, en la que este ultimo,
aludiendo a la edad y experiencia de Alarcon Ayala afirmé que era la persona indicada
para desarrollar el mencionado negocio juridico, por lo que le solicito a él y al director
juridico que lo contrataran.

A continuacion, tanto José Manuel Barrera Arias como César Fontecha y Jorge Hernan
Alarcon Ayala, se dirigieron a la Empresa de Aseo de Bucaramanga ~-EMAB S.A. E.S.P.—
para concretar lo pertinente. Fue asi entonces que, de acuerdo a lo explicado por
Barrera Arias, el proceso contractual para suscribir el mencionado contrato de
consultoria debia: (i) obtener un CDP; (ii) adelantar un estudio de conveniencia; y (iii)
elaborarse un calendario contractual. Igualmente explicé que, de acuerdo al manual de
contratacion de la entidad, la tipologia contractual que se escogio en el presente asunto
fue la de “invitacion privada de varias ofertas”, en la cual, debia convocarse a varios
proponentes, por lo que este testigo suscribi6é una carta dirigida a tres de ellos: a Jorge
Hernan Alarcon Ayala, a Alvaro Gutiérrez Vega y a Arturo Vargas Ayala, lo cual terminé
con la contratacion de Jorge Hernan Alarcon Ayala, conforme se avizora a partir del
Contrato 096 de 28 de julio de 201677.

Esta asercion, fue corroborada por las restantes pruebas de cargo, tales como la
declaracion de Luis Andelfo Trujillo Rodriguez, quien manifesté que conoce a Luis
Carlos Hernandez, hijo del acusado Rodolfo Hernandez Suarez, por lo cual, cuando
este ultimo result6 electo como alcalde de Bucaramanga, aquel se puso en contacto con
Luis Carlos, para lograr su participacion en contratos de obra municipal, entre los
cuales se encontraba la escogencia de la nueva tecnologia para el tratamiento de

7 Prueba No. 15
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residuos sélidos en la ciudad. Fue asi entonces que, en compania Carlos Gutiérrez,
quien era conocedor de contratacion estatal, procedieron a buscar empresas que
ofrecieran el servicio requerido por la administracion de turno.

Ahora, respecto este deponente es necesario sefialar que se trata de un testigo directo
sobre las conversaciones que sostuvo con Luis Carlos Hernandez y con Carlos
Gutiérrez, a partir de las cuales se estructura la siguiente relacion:

Empresas candidatas a
ser  escogidas para

Intermediarios: Luis Carlos Hernandez,
Luis Andelfo Trujillo y hijo del entonces alcalde
Carlos Gutierrez Rodolfo Hernandez

Rodolfo Hernandez
Sudrez, Alcalde

adelantar la  nueva
tecnologia para el
tratamiento de residuos
solidos

Es decir que, Luis Andelfo Truyjillo Rodriguez y Carlos Gutiérrez, se encargaron de
buscar inversores en el proyecto de tratamiento de residuos solidos; Trujillo Rodriguez
conversaba sobre el asunto con Luis Carlos Hernandez y éste a su vez le transmitia la
informacion a su padre y alcalde de Bucaramanga, Rodolfo Hernandez Suarez.

Asimismo, la informacion que Carlos Gutiérrez le provey6é a Luis Andelfo Trujillo
Rodriguez, sobre lo que hicieron terceras personas tiene naturaleza de referencia. En
ese contexto, Carlos Gutiérrez sostuvo al menos dos reuniones conocidas por Luis
Andelfo, la del 22 de abril y 24 de junio de 2016, en las cuales particip6 el acusado con
algunos empresarios y, en la ultima de ellas, sus participes dispusieron buscar a una
persona que elaborara los pliegos o términos contractuales, para lograr su seleccion en
ese contrato, por lo que Carlos Gutiérrez hallé a Jorge Hernan Alarcon Ayala.

Pese que lo anterior deviene de un contenido de referencia no admisible, lo cierto es
que tal hecho también se acredita con lo enunciado por el testigo José Manuel Barrera
Arias, quien mencion6 que, cuando se puso al frente del tema de contratacion para
escoger la nueva tecnologia para el tratamiento de residuos solidos, observé que la hoja
de vida de Jorge Hernan Alarcon Ayala, ya se encontraba en las instalaciones de la
Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.— e incluso tenia una nota, la
cual, aunque no es posible afirmar que la hubiese elaborado el aqui enjuiciado, lo cierto
es que poseia una senal que la hacia llamativa, resultando razonable que Barrera Arias
la incluyera dentro del informe de propuestas que luego presenté a Rodolfo Hernandez
Suarez.

Ademas, aunque Barrera Arias le relacion6 varios proponentes al enjuiciado, ya que
habia una multiplicidad de proposiciones sobre el asunto del tratamiento de residuos
solidos, éste le manifest6 en una visita que realizd6 en horas de la tarde a las
instalaciones de la entidad, que queria hablar, especificamente, con Jorge Hernan
Alarcon Ayala. Véase entonces, que, esta afirmacion, que comporta prueba directa,
suple lo anunciado de referencia por Luis Andelfo Trujillo Rodriguez, sobre que, Jorge
Hernan Alarcén Ayala, fue la persona escogida para elaborar los términos del pliego de
condiciones que, finalmente, orientarian el contrato sobre nueva tecnologia para el
tratamiento de residuos sélidos de la ciudad a las empresas que habian mantenido
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conversaciones previas para ello, pues notese que una propuesta inicial de Alarcon

Ayala ya se hallaba en la entidad, pero ademas, Hernandez Suarez se incliné por €l, al
punto que le solicit6 a Barrera Arias adelantar una reuniéon junto con éste.

Otra prueba que resulta relevante para demostrar el anunciado contubernio, es la
cadena de correos electronicos del 24 de junio de 2016, que remitioé la cuenta de
Equipro.jorge@gmail.com, perteneciente a Jorge Hernan Alarcéon Ayala. Ello, ya que
esta persona, en esa pretérita época, en la que ain no se habia iniciado el tramite
precontractual para la escogencia del consultor del negocio juridico 096 de 2016, envio
su propuesta a Carlos Gutiérrez, quien fue identificado por Luis Andelfo Truyjillo
Rodriguez como intermediario entre las empresas y Hernandez Suarez y su hijo; pero
ademas, este usuario de correo le reenvia este documento a la cuenta corporativa de
Luis Carlos Hernandez, especificamente al dominio hgconstructora.com, que, como es
sabido, pertenece a una empresa del acusado y, este a su vez, lo remite a
mruedaa@bucaramanga.gov.co que se identifica como Matilde Rueda Almeida,
secretaria del despacho del Alcalde, quien desde su correo institucional escribe: “Para
su conocimiento y fines pertinentes le reenvio este documento por instrucciones del ing.
Rodolfo Hernandez”, enviando el documento con destino al correo
jmbarreraarias@gmail.com, el cual es la cuenta personal de correo electronico de José
Manuel Barrera Arias7s.

Véase entonces que este suceso respalda las afirmaciones efectuadas por el testigo de
cargo Luis Andelfo Trujillo Rodriguez, sobre la participacion de Carlos Gutiérrez, de
Luis Carlos Hernandez y del acusado, en la consecucion del consultor para el precitado
contrato de consultoria. Adicionalmente, notese que, desde una cuenta de una empresa
privada de propiedad de Rodolfo Hernandez Suarez, se remiti6 un asunto
concerniente a la contratacion de una entidad publica, sin que en el plenario se haya
justificado tal proceder.

Con lo anterior también se prueba que la contratacion de Jorge Hernan Alarcon Ayala,
estaba decidida desde esa época y de ello era conocedor el procesado, dado que a su
correo arribo la propuesta que, posteriormente, serviria para su seleccion. De esta
forma se descarta que, José Manuel Barrera Arias, muto proprio, por tratarse del
competente para ordenar y dirigir la celebracion de contratos y escoger al contratista,
se hubiese interesado ilegalmente en elegirlo y, por el contrario, la precitada
comunicacion evidencia que Rodolfo Hernandez Suarez sabia de ello. Sobre este
punto, también le asiste razon al representante del Ministerio Publico cuando senala
que lo relatado por Barrera Arias descarta cualquier animadversion o animo de inculpar
injustamente al enjuiciado para obtener algiin provecho, como lo serian los beneficios
judiciales devenidos de la suscripcion del principio de oportunidad por parte de este
testigo, pues resulta inviable que desde la época de los hechos, Barrera Arias hubiera
creado correos electronicos, con dominios de una empresa privada y de una entidad
publica, con informacion espuria, con el objetivo de tender una trampa a quien lo
nombro como gerente de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—-

En ese orden de ideas, la visita de Hernandez Suarez a la -EMAB S.A. E.S.P.—, fue la
antesala para realizar la reuniéon entre Rodolfo Hernandez Suarez, José Manuel
Barrera Arias, César Fontecha Rincon y Jorge Hernan Alarcéon Ayala, en la que
finalmente, el aqui procesado le indic6 a José Manuel Barrera Arias, como funcionario
encargado de la contratacion de la EMAB S.A. E.S.P., que procediera a seleccionarlo

"8 |bidem, a partir del minuto 01:23:56
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como contratista consultor, lo cual se materializo, principalmente, por Barrera Arias y
Fontecha Rincon, a través de un proceso precontractual irregular. [gualmente, el actuar
de Barrera Arias efectivamente estuvo dirigido a beneficiar a Alarcon Ayala, de acuerdo
a la disposicion que, previamente, le hizo el aqui acusado, pues, como lo advirtio, debia
acatar lo dispuesto por el enjuiciado, pues éste fue quien lo present6 y recomendoé con
la junta directiva, logrando su seleccion como gerente; adicionalmente, Hernandez
Suarez para ese momento, también fungia como su jefe inmediato, pues era el
presidente de la junta directiva de la EMAB S.A. E.S.P. y, eventualmente, podia solicitar
a dicho cuerpo colegiado, la terminacion de su contrato, conforme la facultad que le
otorgaba el art. 56 del estatuto social’. Sobre este Giltimo punto, resulta relevante el
relato de Florentino Rodriguez respecto el antecesor de Barrera Arias, quien
efectivamente fue removido por la junta directiva, lo cual corrobora el temor de José
Manuel Barrera Ariass8°.

Sobre ello, si bien le asiste razon al enjuiciado al indicar que José Manuel Barrera Arias
era el encargado de los procedimientos de contratacion en la Empresa de Aseo de
Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—, de acuerdo al art. 6 del MdC de la entidad, lo cierto
es que, Rodolfo Hernandez Suarez podia influir en las determinaciones que aquel
adoptara, especialmente sobre la seleccion del consultor del contrato 096 de 2016,
precisamente, porque fue la persona que lo postul6 en el cargo, pero ademas intervino
en su seleccion conforme lo anunciado por Florentino Rodriguez y, finalmente, podia
hacer que su superior jerarquico, es decir, la junta directiva, terminara su contrato,
conforme esta corporacion lo hizo con su predecesor. De ahi entonces, que su propuesta
exculpatoria no resulte suficiente para descartar el interés indebido de Hernandez
Suarez en la seleccion de Alarcon Ayala.

En marco de dicho comportamiento desviado de los fines de la funcion publica, José
Manuel Barrera Arias era conocedor que, acorde a lo dispuesto en el manual de
contratacion de la entidad y teniendo en cuenta el valor del contrato, debia convocar a
un total de tres proponentes; sin embargo, debia orientar la selecciéon hacia Jorge
Hernan Alarcon Ayala, conforme lo enunciado en precedencia. En ese orden de ideas,
aunque no se allegoé prueba sobre su conocimiento de las falsedades que se cometieron
en lo atinente a la presentacion de las propuestas de los contratistas Alvaro Gutiérrez
Vega y Arturo Vargas Ayala, lo cierto es que, durante el proceso precontractual, se
realizaron las siguientes adecuaciones, para imprimir apariencia de legalidad al
tramite, cuando el fin Gltimo era seleccionar a Alarcon Ayala como contratista:

(i) El tramite precontractual que reposa en el expediente de la entidad, no
corresponde a lo sucedido en el plano material, pues este solo se plasmo
en los documentos para dar apariencia de legalidad al procedimiento.

(ii) Por medio de las declaraciones de Alvaro Gutiérrez Vega y Arturo Vargas
Ayala se acredité que no fueron convocados a participar en el proceso y
que las propuestas presentadas a su nombre son espurias.

(iii) Para asegurar la contratacion de Jorge Hernan Alarcon Ayala, el pliego de
condiciones se dirigié a seleccionar un profesional en quimica y éste fue
el Unico en esta area que se convocé a la invitacién privada, pues Alvaro
Gutiérrez Vega y Arturo Vargas Ayala eran ingenieros mecanicos y civiles,
respectivamente.

79 Estipulacion No. 6, pag. 24
80 Audiencia de juicio oral de 27 de julio de 2023, audio 5, a partir del minuto 48:05
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(iv) A través de los correos electronicos se establecid6 que Jorge Hernan

Alarcon Ayala elaboro su propuesta de conformidad a las correcciones,

adiciones y modificaciones que efectuaron funcionarios de la Empresa de

Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—, principalmente, Barrera Arias

y Fontecha Rincon, para que esta resultara seleccionada, de acuerdo a los
términos que se requerian.

Sobre este ultimo topico debe advertirse que, del 24 de junio al 26 de julio de 2016,

hubo interaccion entre las cuentas de correo electréonico
Ingenierosconstructores1973@gmail.com; luiskhernandez@hgconstructora.com;
mruedaa@bucaramanga.gov.co; isabelcristinapachecor@hotmail.com;

Fonte75@hotmail.com, mruedaa@bucaramanga.gov.co y Equipro.jorge@gmail.com. En
ese orden de ideas, por medio de la lectura de la prueba No. 51, especificamente, del
contenido de los mensajes de dichos correos electronicos -que se evaluaran
probatoriamente de cara a los preceptos dispuestos en la Ley 527 de 199981- y de su
valoracion en conjunto con otros medios de conocimiento, se logré identificar a los
titulares de dichas cuentas, asi:

- Equipro.jorge@gmail.com: Pertenece a Jorge Hernan Alarcon Ayala, conforme se
extrae de la informacion empresarial dispuesta en los encabezados de la
documentacion que presenté durante la etapa precontractual, contractual y de
ejecucion del Contrato 096 de 2016, los cuales fueron incorporados a la
actuacion por el investigador del CTI de la Fiscalia General de la Nacion, Oscar
Javier Gutiérrez Bernal.

- jmbarreraarias@gmail.com: De propiedad de José Manuel Barrera Arias,
conforme lo refirié en su declaracién en juicio.

- Ingenierosconstructores1973@gmail.com: Pertenece a Carlos Gutiérrez, persona
que identifica Luis Andelfo Trujillo Rodriguez como intermediario entre Luis
Carlos Hernandez y Rodolfo Hernandez Suarez con las empresas que
presentarian la nueva tecnologia para disposicion de los residuos soélidos.

- luiskhernandez@hgconstructora.com: Cuenta empresarial que usa el dominio de
HG Constructora, empresa privada de propiedad de Rodolfo Hernandez Suarez
y su nombre de usuario corresponde a Luis Carlos Hernandez, hijo del acusado,
a quien Luis Andelfo Trujillo Rodriguez senalé de intermediar entre ellos y su
progenitor para la consecucion de la nueva tecnologia para la disposiciéon de
residuos solidos.

- Fonte75@hotmail.com: Perteneciente al usuario Augusto César Fontecha
Rincon, conforme el nombre del usuario observado en el correo No. 782, quien
para la fecha de los hechos se desempenaba como director juridico de la Empresa
de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—. De acuerdo al correo de 26 de
julio de 2016 que dirigi6 a jmbarreraarias@gmail.com, esta cuenta escribi6:
“Buenas jefe lo que esta resaltado lo puse hoy segtin sus instrucciones es todo de
APP en sus fases pero nosotros no lo llamamos asi es primera fase y segunda fase
me avisa. También estoy haciendo avisos y temas de carpinteria del proceso”. A
partir de ello se evidencia que el lenguaje usado se da de acuerdo a un nivel
jerarquico, pero ademas se habla de asuntos juridicos: APP — alianzas publico

81 Audiencia de juicio oral de 17 de noviembre de 2023, audio 1, minuto 35:45. De conformidad a los criterios de
confiabilidad y autenticidad de los mensajes de datos recolectados. Ello devenido del método de autenticacion usado
en este caso, esto es, el valor hash que se trata de funciones criptograficas que aseguran la integridad de los mensajes,
estableciendo que ellos no fueron alterados.
82 Conforme los formatos “origen del mensaje” allegados por el perito informatico que extrajo los correos electronicos
de la cuenta de José Manuel Barrera Arias.
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privadas-, asi como los avisos y procedimientos del proceso contractual que se

suscitaba para esa fecha. De esa forma se infiere que quien escribia ello era
Augusto César Fontecha Rincon.

- Respecto de la cuenta isabelcristinapachecor@hotmail.com solo se conoce que
el usuario responde al nombre de Isabel Cristina Pacheco Ramirez, pero no hay
otros datos que permitan ratificar dicha informacioén, asi como su funcién en las
cadenas de correos electronicos.

-  mruedaa@bucaramanga.gov.co: Usuario que se identifica como Matilde Rueda
Almeida y que firma como secretaria del despacho del alcalde.

Por otra parte, la primera cadena de correos electronicos data del 24 de junio de 2016,
cuando la cuenta Equipro.jorge@gmail.com perteneciente a Jorge Hernan Alarcon
Ayala, remite a tres usuarios -Ingenierosconstructoresl1973@gmail.com,
luiskhernandez@hgconstructora.com vy mruedaa@bucaramanga.gov.co- y, finalmente,
uno de ellos le retransmite a José Manuel Barrera Arias el documento denominado
“propuesta asesoria basuras”, el cual contiene la futura proposicion que haria Alarcon
Ayala dentro del proceso de contratacion de consultoria, sin que dicho tramite hubiese
si quiera iniciado.

En ese orden de ideas se comprueba que:

(i) Jorge Hernan Alarcon Ayala tuvo conocimiento de manera anticipada del
proceso de contratacion que realizaba Empresa de Aseo de Bucaramanga —
EMAB S.A. E.S.P.— y remiti6 su propuesta de consultoria al gerente de la
precitada entidad, esto es, a José Manuel Barrera Arias, en aras de que
confeccionara los términos de referencia del contrato de acuerdo a dicha
proposicion y asi resultar seleccionado.

A través del correo No. 6, José Manuel Barrera Arias recibié un documento el 21 de
julio de 2016 denominado “contrato términos nueva tecnologia con sus aportes” en el
que se adjunté un archivo relacionado con la solicitud privada de ofertas para realizar
el contrato de consultoria para implementar nueva tecnologia en el sitio de disposicion
final de residuos sélidos urbanos de esta ciudad, al cual se habian efectuado unos
“aportes”. Al respecto se comprobo que:

(ii) La precitada solicitud, de acuerdo al cronograma contractual aducido por
Barrera Arias y plasmado en la prueba No. 2, tuvo que finiquitarse entre el
12 y 18 de julio de 2016; sin embargo, a partir del correo electronico
antecedente, se infiere, que la fecha establecida en dicho documento no
responde al momento real de su elaboracion, pues hasta el 21 de julio de
dicha anualidad se estaba proyectando el documento en cita.

El aludido documento fue remitido el 22 de julio de 2016 a Jorge Hernan Alarcon Ayala,
esto es, a la direccion electronica Equipro.jorge@gmail.com — correo 7- y en esa misma

data, Alarcon Ayala enviéo a José Manuel Barrera Arias el mismo archivo con
comentarios e instrucciones para su modificacién —correo 8-, y éste a su vez lo envio a
otro usuario con sus ajustes, indicando que este era el archivo definitivo —correo 9-;
con lo cual se deduce que:

(iii) Jorge Hernan Alarcon Ayala participo en la elaboracion de los términos de la

solicitud privada de ofertas para realizar el contrato de consultoria para
implementar nueva tecnologia en el sitio de disposicion final de residuos
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solidos urbanos de Bucaramanga, en aras de asegurar su seleccion como
contratista consultor.

Finalmente, en el correo No. 10 de 26 de julio de 2016, un usuario remite a José Manuel
Barrera Arias los denominados términos de referencia para la contratacion de la
consultoria, cuando ello debio finiquitarse para el 18 de julio de esa calenda, con lo
cual puede verificarse que la fecha real de elaboracion de este documento no
corresponde a la plasmada en el mismo, y que reposa en el expediente contractual del
tramite del contrato 096 de 2016, entonces:

(iv) De conformidad a lo enunciado, se establece, que el tramite precontractual
que termind con la seleccion del contratista Jorge Hernan Alarcon Ayala, no
cumplio el cronograma dispuesto en la solicitud privada de ofertas, y para
darle visos de legalidad, los documentos que se requirieron para dicho tramite
se falsearon en su fecha.

Es de resaltar que, respecto de estos mensajes de datos, la defensa cuestioné al testigo
que los recaudo, preguntandole si le costaba que la persona a la cual le pertenecian las
cuentas de correo electréonico habia participado en la interacciéon electronica, a lo cual
éste respondio negativamente. Frente a ello, debe advertirse que la labor del experto fue
la recoleccion de la evidencia electronica, por lo que resulta claro que no podia referirse
a lo interrogado por el profesional del derecho, precisamente porque no fue testigo de
la comunicacién. En ese orden de ideas, ello no afecta la autenticidad ni confiabilidad
del contenido de los mensajes, mas aun cuando para su recoleccion se empleé la técnica
aceptada para ello, esto es, se extrajeron del correo electronico de José Manuel Barrera
Arias luego de que este diera su consentimiento para ello, los descargdé creando una
copia en un dispositivo fisico83, y enunci6 el valor hash de dichos mensajess4, lo cual
no fue controvertido por la defensa.

Otras situaciones que comprueban el tratamiento especial que se imprimi6 al tramite
precontractual y de ejecucion del negocio juridico 096 de 2016, fueron las referidas por
Florentino Rodriguez, quien para la época de los hechos integraba la junta directiva de
la Empresa de Aseo de Bucaramanga —-EMAB S.A. E.S.P.— y refiri6 que luego del
nombramiento de Barrera Arias como gerente de esa entidad, el asunto del tratamiento
de residuos solidos fue abordado con particularidad, al punto que en una ocasion
simplemente se les informé sobre la seleccion de un contratista que determinaria la
tecnologia para el aprovechamiento de las basuras y luego de ello, este topico solo era
abordado entre Alarcon Ayala y Barrera Arias85, al punto que los demas integrantes de
la junta tenian vedado el tema8¢. Asimismo, le llamo la atencién la rapida designacion
del contratista, asi como también que Rodolfo Hernandez Suarez, ante el
cuestionamiento que se le hiciera por haber relegado a la junta directiva de la EMAB
del precitado proyecto, se incomodé y le indicé que el responsable de ello era él. En ese
mismo sentido, Estephanie Katherine Diaz Tanco anuncié que como supervisora del
contrato 096 de 2016, recibié dos llamadas provenientes de Rodolfo Hernandez
Suarez y se le cité a una reunién para preguntarle los motivos por los cuales no se le

8 Audiencia de juicio oral de 17 de noviembre de 2023, audio 1, minuto 10:54
8 Ibidem, minuto 16:04

8 Audiencia de juicio oral de 27 de julio de 2023, audio 5, minuto 10:49

8 |bidem, 13:58
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habia pagado al contratista8?, lo cual se suscité inicamente durante la supervision de
este contratoss.

Véase entonces, que estos hechos prueban el hermetismo sobre la escogencia del
contratista y la ejecucion del contrato 096 de 2016, asi como también, que el mismo
Rodolfo Hernandez Suarez estuvo al pendiente de los pagos realizados al contratista,
sin que acostumbrara a hacerlo, pero ademas se responsabilizé por las resultas del
mismo, lo cual da cuenta de su conocimiento sobre el procedimiento que adelantaba
Jorge Hernan Alarcon Ayala.

Recapitulando, se tiene entonces que se acredito que tanto José Manuel Barrera Arias
como César Augusto Fontecha Rincon, direccionaron los tramites precontractuales
para lograr que Jorge Hernan Alarcon Ayala resultara seleccionado como consultor y
para ello, participaron en la estructuracion de la propuesta que finalmente fue
presentada por el contratista, asi como también, omitieron convocar a los dos
proponentes restantes, de acuerdo a lo exigido por el manual de contratacion de la
entidad y suscribieron documentos para imprimir una aparente legalidad al
procedimiento exigido. Finalmente, si bien en la prueba No. 13, esto es, en el acta de
adjudicacion se plasmo la firma de Abigail Leon Nieves, Abelardo Duran Leiva y Rubén
Anaya, no hay elemento de prueba en el plenario que acredite que conocian de las
actividades contrarias a ley que desplegaron los citados en aras de favorecer a Alarcon
Ayala.

Corolario de lo expuesto, las precitadas conductas omitieron el tramite dispuesto en el
manual interno de la entidad, desatendiendo, principalmente, el principio de seleccion
objetiva, contenido en el art. 27 de esa misma normatividad, que exigia a José Manuel
Barrera Arias, como director el proceso contractual, orientar la seleccion a la propuesta
mas favorable; no obstante, su comportamiento se dirigiéo a beneficiar a Jorge Hernan
Alarcon Ayala, conforme el mandato proferido por Rodolfo Hernandez Suarez, el cual
se concreto, conforme se desprende de la prueba No. 15.

En ese orden de ideas y de cara al analisis dogmatico del tipo penal enrostrado al
acusado, se probd la cualificacion del sujeto activo de la conducta, pues Rodolfo
Hernandez Suarez, para la fecha de los hechos era servidor publico, dado que fungia
como alcalde de Bucaramanga®® y era presidente de la junta directiva de la Empresa de
Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.90- sociedad de economia mixta, ente
descentralizado, perteneciente a la Rama Ejecutiva del Poder Publico. Igualmente, por
medio de los documentos incorporados a la actuacion por parte del testigo Oscar Javier
Gutiérrez Bernal se allegd al plenario el expediente contractual 096 de 2016 que
acredita la existencia del mismo, lo cual fue ratificado con la prueba testimonial del
diligenciamiento y adujo la forma en que se adelant6 el tramite de escogencia del
contratista, la ejecucion del contrato e incluso que, a esta fecha, el mismo no se ha
liquidado.

Por otra parte, en el decurso del juicio oral, se acredito la reunion que se desarroll6 en
la vivienda de Rodolfo Hernandez Suarez, en la que exteriorizo su interés de favorecer
a Jorge Hernan Alarcon Ayala, pues ademas de la declaracion de José Manuel Barrera
Arias, quien estuvo presente en ella, también se allegaron otros medios de conocimiento

87 Ibidem, audio 4, minuto 08:33

8 |bidem, audio 4, minuto 11:45

8 Estipulacion No. 2, soporte 14.2 y 14.3
9 Estipulacion No. 5, soporte 17.1
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que refuerzan dicha idea. En ese orden, se probaron una serie de actuaciones que

demuestran que Hernandez Suarez orient6 su proceder a beneficiar a Alarcon Ayala y

que una de ellas, fue la de reunirse con éste y sus subalternos, en aras de ordenarles

a estos ultimos que adelantaran actividades contrarias a sus deberes para lograr su

seleccion como contratista, en desconocimiento de los procedimientos contenidos en el

manual de contratacion de la entidad y eligiéndolo a motu proprio y no por tratarse de

la propuesta mas favorable para la entidad y la comunidad, conculcando los principios
de seleccion objetiva y de transparencia.

Sobre este punto es necesario aclararle al procesado que el reproche que se efectiia en
el sub examine reside en su desobediencia a los tramites precontractuales dispuestos
en el manual de contratacion de la de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB
S.A. E.S.P.-, dado que ordend a sus subalternos que lograran un objetivo contrario a
ley, defraudando las expectativas normativas vinculadas a los cargos que ocupaba
como servidor publico. En consecuencia, no se le sanciona por haberse apropiado de
dinero, ya que este incluso no es el objetivo de censura del tipo penal contenido en el
art. 409 del C.P., sino que ello se hace porque, en su condicién de servidor publico, se
desligé de las reglas que amparan los fines de la funciéon publica, que en este caso no
fue cosa diferente que la de exigir al funcionario encargado de la contratacion que
eligiera a la persona que usted senald para desarrollar el contrato de consultoria 096
de 2016.

Ahora, la defensa adujo que el actuar de Rodolfo Hernandez Suarez fue el de
interesarse legitimamente en este proceso de contratacion, dada su condicion de alcalde
de la ciudad y de la necesidad de resolver la problematica del tratamiento de residuos
sélidos; sin embargo, ello no es de recibo por parte de este estrado, en tanto que una
cosa es que, como lider de la administracion municipal hubiese participado de forma
activa en el tramite contractual, de cara a beneficiar el interés general y teniendo como
fin Gltimo la escogencia el mejor proponente; y otra diferente es que lo hiciera en aras
de beneficiar a un tercero, que fue seleccionado inicamente en razon a una disposicion
suya, sin haber adelantado el tramite pertinente, de conformidad al manual de
contratacion de la entidad y, por ende, en contraposicion al principio de seleccion
objetiva y transparencia. De esta forma se obtiene que el interés legitimo que podia
detentar como burgomaestre en el caso de la resolucion de la problematica de
disposicion final de residuos sélidos en la ciudad se desbordo, al punto que su intencién
fue la de propender por la seleccion del contratista de su preferencia, tornando su
interés en uno de naturaleza ilegal, esto es, indebido.

También es necesario precisar que, Rodolfo Hernandez Suarez, fue acusado, en
calidad de determinador del delito de interés indebido en la celebracion de contratos,
en beneficio del contratista Jorge Hernan Alarcén Ayala, para que fuera escogido como
contratista del contrato de consultoria No. 096 del 28 de julio de 2016, para lo cual, le
indicoé a su subalterno José Manuel Barrera Arias, gerente de la Empresa de Aseo de
Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—, que debia seleccionarlo, mostrando su animo de
favorecerlo, con desconocimiento de los principios de transparencia y seleccion objetiva.

Desde esta perspectiva, considera el estrado que, conforme la teoria de los delitos de
infraccion de deber, Rodolfo Hernandez Suarez, quien para la data de los hechos
fungia como alcalde y miembro de la junta Directiva de la Empresa de Aseo de
Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.-91, detentaba la obligaciéon de comportarse conforme

% Estipulacion No. 2y 5
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a esos roles que, frente al caso en concreto, esto es, en la tramitacion precontractual

del contrato 096 de 2016, no era cosa distinta que la de propender porque se

observaran los fines de la funcién publica, acatando los principios de transparencia y

seleccion objetiva, evitando la defraudacion de tales expectativas normativas; sin

embargo, las desobedecié a través del mandato que profiri6 a su subalterno José

Manuel Barrera Arias, para que éste realizara el procedimiento pertinente y se lograra
la materializacion de ese proceder desviado.

En este orden de ideas y, conforme se abordé en el acapite denominado “marco
conceptual”, Rodolfo Hernandez Suarez, al ejercer los roles de un servidor publico,
especificamente, los de un alcalde y un miembro de la junta Directiva de la Empresa
de Aseo de Bucaramanga —-EMAB S.A. E.S.P.—, debia propender por materializar el
cumplimiento de los fines estatales. En consonancia con ello, aun cuando determinados
procedimientos no se ejecutaran directamente por él, como en el sub examine, en donde
la celebracion de contratos de la Empresa de Aseo de Bucaramanga -EMAB S.A. E.S.P.—-
era competencia de José Manuel Barrera Arias, lo cierto es que, de acuerdo a las
expectativas normativas devenidas de los cargos que detentaba, se le exigia velar para
que dichos tramites se adelantaran en consonancia con los principios de la contratacion
estatal o del manual de contratacion de la entidad. En consecuencia, al ordenarle a
José Manuel Barrera Arias, gerente de la Empresa de Aseo de Bucaramanga —-EMAB
S.A. E.S.P.—, que seleccionara Jorge Hernan Alarcon Ayala como contratista del
contrato 096 de 2016, sin adelantar el proceso precontractual pertinente, se
defraudaron los deberes previstos en los arts. 21 y 27 del MdC de la entidad, lo que de
contera estructura su autoria en el delito enrostrado por la agencia fiscal.

Asi pues, tal y como lo solicit6é el representante del Ministerio Publico, es necesario
realizar la variacion de la calificaciéon juridica de la conducta acusada por la agencia
fiscal a Hernandez Suarez, pues el acusado es autor directo del comportamiento
enrostrado -en razéon a los deberes devenidos de los roles que ocupaba en la institucion
positiva a la que pertenecia- y no determinador como lo concibi6 el ente acusador, pues
su comportamiento no se traté de una orden tipica de dicha forma de participacion
genérica, sino del interés que mostréo y exteriorizO de manera indebida para la
asignacion del contrato de consultoria, siendo el verbo recto “interesarse” del art. 409
del C.P., una conducta especial que se aleja, en este caso, de la responsabilidad por la
accesoriedad limitada propia de los participes —art. 30 del C.P.-, en el entendido que,
impartir ordenes indebidas, acompanadas del contexto en que se tramit6 el contrato,
no son disposiciones que dependieran simplemente de la competencia institucional de
otro autor, como José Manuel Barrera Arias, sino que, constituye una defraudacion a
la expectativas normativas que se predicaban del alcalde y miembro de la junta
directiva de la EMAB S.A. E.S.P.

Dicho ello, esta modificacion es admisible, pues no se agravan las condiciones del
enjuiciado, dado que la sanciéon prevista para autor o determinador es la misma, y no
se afectan garantias fundamentales de las partes e intervinientes, ya que,
precisamente, esta labor tiene por objeto adecuar correctamente los hechos a la
descripcion tipica, conforme lo demostrado en el desarrollo del juicio.

Sobre este punto, recuérdese que la defensa en los alegatos de conclusién cuestioné
que la fiscalia hubiera calificado el rol de su prohijado como “determinador”, cuando
los hechos atribuidos se refieren es a una “autoria” directa. Ello quiere decir que, la
defensa efectivamente tuvo claridad sobre los hechos juridicamente relevantes objeto
de acusacion y conto con la oportunidad de defenderse de los mismos, muy a pesar de
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que la denominacion juridica de la fiscalia no correspondiera al enunciado normativo

que realmente se ajusta a la conducta ejercida por Rodolfo Hernandez, quien

defraudando sus deberes positivos derivados de la competencia institucional, se

interes6 indebidamente en provecho de un tercero para designar el contrato de

consultoria en cuestion. Como el nucleo factico se mantuvo inalterable y la punibilidad

del autor parte del mismo presupuesto que la del determinador, se cumple con la

subregla jurisprudencial para variar la calificacion juridica, por no perjudicar al
procesado.

Ahora bien, frente a la prueba de descargo, esto es, la declaracion de Lia Patricia
Carrillo Garcia y de Sergio Oswaldo Cajias Lizcano, se tiene que su contenido no se
refiere directamente a los hechos que ocupan la atencion de este despacho, sino que se
relacionan con valoraciones subjetivas acerca de los comportamientos que exteriorizaba
Rodolfo Hernandez Suarez en el desarrollo de sus funciones como Alcalde, pero que
en nada hacen alusion al proceso de seleccion del contratista Jorge Hernan Alarcon
Ayala. De otro lado, los videos, testigos u otros documentos que pudieran aportar mas
elementos de juicio sobre la corroboracion de la reunién que potencializdé el
direccionamiento de la consultoria, esto es, la sostenida en el apartamento ubicado en
la calle 51 No. 37-12 de esta ciudad, si bien son medios que podrian ser valiosos para
reafirmar la tesis de la fiscalia, pese que la defensa y el procesado los echan de menos,
estima este funcionario que, con los elementos de prueba practicados en juicio existe
suficiente informacion para emitir condena por los hechos acusados, maxime cuando
los medios fueron debidamente valorados conforme al principio de libertad probatoria
—art. 373 del C.P.-, tanto individualmente como en conjunto, incluida la temporalidad
y trazabilidad de los correos, tal cual lo solicité la defensa en sus alegatos de conclusion.

En este punto, se insiste que, conforme el mandato de la carga de la prueba, la fiscalia
acredité su teoria del caso, sin que se le pueda exigir elementos adicionales para
acrecentar el estandar mas alla de duda razonable, maxime cuando los otros medios
podrian tornarse repetitivos del contexto que esta suficientemente demostrado. Si la
hipotesis de la defesa es que los medios que se echan de menos podrian refutar los
practicados por el ente acusador, en virtud de los deberes de aportacion, mas no de la
carga dinamica, tales elementos de conviccion podian haberse postulado por aquel y
practicado en el juicio oral para lograr contrastar los mismos con los presentados por
la parte contraria, situacién que no acontecio, pues el togado opté por otra estrategia,
sin que tampoco estuviere obligado -regla imperativa- a necesariamente allegarlos, ya
que de tal omision no puede invertir la presuncion de inocencia que considero se
mantendria incolume, presuncion iuris tantum que fue desvirtuada con la practica
probatoria de la fiscalia, por todo lo que aqui se ha argumentado.

Tampoco se comparte el argumento defensivo sobre la inviabilidad de la reuniéon
suscitada en el Edificio Premier, dado el corto lapso temporal transcurrido entre el
nombramiento de José Manuel Barrera Arias, que se efectu6 el 21 de junio de 2016 y
dicho encuentro, que de acuerdo a los correos electronicos allegados por el ente
acusador, tuvo que efectuarse entre el 21 de junio de 2016 y el 24 de junio siguiente.
Conforme a esta postulacion, si bien es cierta dicha situacion, el despacho considera
que la misma no descarta de tajo la reunion, ya que no propone una circunstancia que
hubiera imposibilitado materialmente la reunién, sino que por el contrario, termina
corroborando la celeridad que se imprimi6 al proceso de seleccion del contratista del
negocio juridico 096 de 2016, conforme lo mencioné Florentino Rodriguez, testigo de la
Fiscalia. Entonces, la supuesta maxima corresponde a un argumento entimematico que
no cuenta con soporte empirico para llegar a la conclusiéon que pretende la defensa.
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Ademas de ello, la agencia fiscal y el apoderado de victima del municipio de
Bucaramanga en sus alegatos de conclusion hicieron alusion al concepto de “carga
dinamica de la prueba” para cuestionar a la defensa sobre la falta de aportacion de
elementos de conocimiento para controvertir lo acreditado por la agencia fiscal. Al
respecto, de acuerdo a lo senalado de forma preliminar en el acapite “marco conceptual”
y con fundamento en lo interpretado por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
que se hace extensivo en materia penal, no puede imponerse la carga dinamica de la
prueba a las partes para que demuestren determinado topico, sino que ello se regula a
través de los deberes de aportacion que, como se sabe, se imponen principalmente a la
Fiscalia, quien debe probar la materialidad y responsabilidad penal del procesado,
como en efecto ocurrio, sin que fuera necesario —ademas de no ser juridicamente viable-
dinamizar la carga de la prueba. En ese orden de ideas, reitérese que, por mandato
legal, el ente acusador tiene el deber de probar su pretension so pena de soportar las
consecuencias procesales de ello, lo cual no sucede con la defensa, quien puede optar
por una defensa activa o pasiva, de conformidad a su estrategia.

En punto de la tipicidad subjetiva, Rodolfo Hernandez Suarez, conocia que con su
comportamiento realizaba los hechos constitutivos de la infraccion penal y, dirigiéo su
voluntad a la ocurrencia de este. Lo anterior, ya que, como integrante del maximo
organo directivo de la Empresa de Aseo de Bucaramanga ~-EMAB S.A. E.S.P. — sabia de
las reglas estatutarias y contractuales que debia acatar, como lo asever6 en su
declaracioén; no obstante, sembro la idea en su subordinado José Manuel Barrera Arias,
para que conforme sus facultades, procediera a favorecer a Jorge Hernan Alarcon Ayala,
desobedeciendo el tramite dispuesto para ello. El conocimiento del deber que tenia
Rodolfo Hernandez Suarez fue suficientemente ilustrado en la providencia, por lo que
simplemente se recuerda que, segiun la prueba practicada en juicio, el proceso
contractual de la consultoria no se realizo a espaldas del mismo, sino que su
intervencion fue activa en el marco de su competencia institucional, muy a pesar que
por su experiencia sabia de las reglas que regulan la contratacion estatal y la
prohibicion de interesarse indebidamente por un contrato especifico, al punto de tomar
partida en el asunto indicando que €l responderia por el contratista.

Asi mismo, considera este Juez, que la conducta de Rodolfo Hernandez Suarez,
conculco formal y materialmente el bien juridico de la administracién publica, conforme
los lineamientos establecidos en el art. 209 de la C.P., que impone a las autoridades, la
moralidad publica y una gestion objetiva de los asuntos a su cargo, que se traduce en
la exigencia de que el servidor publico actiie garantizando la indemnidad de la funcion
publica por medio de su imparcialidad, la cual debe fundarse en el interés general y la
eficacia de los principios a la igualdad y la posibilidad de construir un orden justo como
fundamento del Estado. Rememorese que la infraccién del deber del entonces alcalde
afect6 los principios de seleccidon objetiva y transparencia, siendo importante precisar
que, si bien no se cuestiona la apropiacion efectiva de recursos publicos, la afectaciéon
al bien juridico se genera por la desventaja que se causa en los procesos contractuales
cuando media un interés indebido para elegir un consultor contrario a la reglas
establecidas para ello, lo cual contraria los estandares internacionales sobre la materia
para la prevencion de la corrupcion, que exige entre otros “la aplicacion de criterios
objetivos y predeterminados para la adopcion de decisiones sobre contrataciéon publica
a fin de facilitar la ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o
procedimientos”?, que en este caso fueron defraudados por el procesado.

92 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, art. 9, literal c), aprobada en Colombia mediante la Ley
970 de 2005.
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Sumado a ello, el Despacho encuentra que el procesado comprendia lo ilicito de su
obrar y podia autodeterminarse conforme a tal entendimiento, pues en el transcurso
del proceso no se demostré causal de inimputabilidad; asi mismo tenia conciencia de
la ilicitud de su conducta, evidenciandose que su comportamiento se dirigio a mostrar
rebeldia por las reglas que rigen la contratacion y de contera la imparcialidad que debia
caracterizar su mandato para con los procesos contractuales, debiendo abstenerse de
interesarse indebidamente en designar al consultor, maxime cuando en el entramado
del contrato, segiin el contexto visto en esta sentencia, se aceleré el proceso para
favorecer a un tercero.

Precisados los aspectos precedentes, este operador judicial encuentra probada la teoria
del caso por parte de la Fiscalia General de la Nacion, y descarta la hipoétesis planteada
por la defensa por no resultar plausible, lo que conlleva a emitir sentencia condenatoria
en contra del enjuiciado, pero en su condiciéon de autor directo, por la conducta
enrostrada, comoquiera que se evidencia una transgresion tipica, antijuridica y
culpable, atribuible a Rodolfo Hernandez Suarez, que indudablemente debe ser
sancionada por el Estado.

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

De acuerdo al devenir del proceso, se verificé la conducta punible de interés indebido
en la celebracion de contratos, dispuesto en el art. 409 del C.P

¢ Ambitos punitivos, cuartos de movilidad y determinacién de la pena
de prision

Articulo Minimo Maximo
Prision: 64 meses Prision: 216 meses
Multa: 66.66 SMLMV Multa: 300 SMLMV
409 del Cédigo Penal |Inhabilidad para ejercer |Inhabilidad para ejercer
derechos y funciones derechos y funciones
publicas: 80 meses publicas: 216 meses

Cuartos de movilidad de la pena de prision

Cuarto minimo Cuartos medios Cuarto maximo

64 a 102 meses de 102 meses un dia a 178 meses un diaa 216
L. 178 meses de L
prision o meses de prision
prision
Cuartos de movilidad de la multa
Cuarto minimo Cuartos medios Cuarto maximo
124.996 a 241.665

66.66 a 124.995 SMLMV SMLMV 241.666 a 300 SMLMV

Cuartos de movilidad de la Inhabilidad para ejercer derechos y funciones

publicas
Cuarto minimo Cuartos medios Cuarto maximo
114 meses un dia a 182 mesesun diaa 216
80 a 114 meses
182 meses meses
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El articulo 61 del Coédigo Penal regula lo relacionado a parametros y extremos punitivos,

a efectos de determinar el cuarto punitivo que debe elegir el juzgador de acuerdo con la

concurrencia o no de circunstancia de mayor o menor punibilidad. Para el caso de trato,

se acredito la circunstancia de menor punibilidad dispuesta en el numeral primero del

articulo 55 del Codigo Penal, esto es, la carencia de antecedentes penales, e igualmente

no se verificaron situaciones de mayor sancién, razéon por la cual la pena debe
establecerse dentro del minimo del primer cuarto de movilidad.

En consecuencia, se impondra a Rodolfo Hernandez Suarez la pena de sesenta y
cuatro (64) meses de prision, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66)
SMLMV e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones piblicas por el
término de ochenta (80) meses.

SUSPENSION CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA PENA Y PRISION
DOMICILIARIA

Por ministerio de ley, se abstendra el despacho de otorgar al procesado la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, contemplado en el articulo 63 del C. P., toda vez
que existe prohibicion legal conforme lo establecido en el inciso segundo del articulo
68A del Codigo Penal, modificado por la Ley 1709 de 2014 y ademas la sancion de
prision impuesta, excede de los cuatro anos.

Ahora bien, es de advertir que Rodolfo Hernandez Suarez debe ser considerado
persona mayor, no solo, de cara a nuestra legislacion, sino también a la Convencion
Interamericana sobre la proteccion de los Derechos Humanos de las personas mayores,
la cual fue aprobada por nuestro pais a través de la Ley 2055 de 2.020. Lo anterior, ya
que esta persona cuenta con 79 anos.

De igual manera, el articulo 3 de la citada convencion, dispone como uno de los
principios orientadores, el enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de
la persona mayor. Por su parte, el articulo 13 menciona, que estos sujetos de especial
proteccion, tiene derecho a la libertad y seguridad personal. Asi mismo, los Estados
parte garantizaran su acceso, cuando se encuentre privados de la libertad, a programas
especiales y atencion integral, incluidos los mecanismos de rehabilitacion para su
reinsercion en la sociedad y, segiin corresponda, promoveran medidas alternativas
respecto a la privacion de libertad, de acuerdo con sus ordenamientos juridicos
internos.

También advierte que, los Estados parte adoptaran todas las medidas necesarias para
garantizarles el goce efectivo del derecho a la vida y el derecho a vivir con dignidad en
la vejez hasta el fin de sus dias, eliminando los tratos crueles, inhumanos y
degradantes. Igualmente, la persona mayor tiene derecho a un sistema integral de
cuidados que provea la proteccion y promocion de la salud, cobertura de servicios
sociales, seguridad alimentaria y nutricional, agua, vestuario y vivienda.

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta que el sentenciado tiene 79 anos, tratandose
de una persona mayor, sujeto que requiere de especial proteccion y que tiene derecho
a la libertad y seguridad personal, este estrado considera procedente diferir el
cumplimiento de la sanciéon impuesta en esta sentencia, para el momento en que la
misma cobre ejecutoria, tal cual se fundamento y se dispuso luego de emitido el sentido
de fallo.
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Por otro lado, en el traslado del art. 447 del C.P.P., la defensa solicitéo que se otorgara
la prision domiciliaria a Rodolfo Hernandez Suarez, de acuerdo a lo previsto en el
numeral cuarto del art. 314 del C.P.P., en razén a las afecciones de salud que presenta,
devenidas del cancer de colon. Asi las cosas, dicho profesional del derecho presento la
epicrisis del procesado, la cual fue remitida al INMLCF, a efectos de que profiriera
peritacion sobre la incompatibilidad del estado de salud del precitado con la vida en
reclusion. En ese orden de ideas, mediante informe UBBUC-DSSA-02786-2024, se
concluyo que:

“El sefior RODOLFO HERNANDEZ SUAREZ, con diagnéstico de Adenocarcinoma del colon
ascendente del dngulo coélico derecho ESTADIO 4, por su condicién de enfermo terminal de
cdncer, atin en quimioterapia para manejo paliativo de metdstasis hepdticas, asociado a
comorbilidad (Diabetes mellitus tipo 2 insulino requiriente), permiten fundamentar un
ESTADO DE SALUD GRAVE POR ENFERMEDAD, para determinar compatibilidad con la
vida en reclusién es necesario que la autoridad judicial en conjunto con las autoridades
carcelarias verifiquen que no se cuente con los medios, para continuar garantizando de
acuerdo a los diagnésticos los controles y la continuidad del tratamiento.”

Con ocasion a ello, se procedi6é a requerir a la autoridad carcelaria, en aras de que
informara si en sus ERON podian garantizar la vida intramural en condiciones dignas
del sentenciado, de acuerdo a las afecciones que padece. Para el efecto, en oficio 8310-
DIRAT-SUBAS-GRUSS, la subdirectora de salud del INPEC, anuncié que:

“En este sentido la operacion del Modelo actual se realiza a través de operadores
regionales de salud que de manera intramural garantizan la atencién ambulatoria de baja
complejidad, entrega de medicamentos, apoyo diagnostico bdsico y consulta con algunas
especialidades mediante brigadas a los PPL bajo cobertura del fondo, para los PPL que se
encuentran afiliados al régimen contributivo como es el caso del sefior Herndndez
tunicamente se les garantiza una atencién inicial de urgencias los demads servicios deben
ser asumidos y prestados en IPS externas contratadas por la EPS Sanitas. Los servicios
de mayor complejidad se prestan mediante consultas programadas en la red externa de
IPS contratada por la entidad fiduciaria.

El modelo de atencién para la PPL, no incluye de manera intramural, el manejo de
pacientes con enfermedades crénicas en estado terminal, o que requieran de apoyo para
la realizacion de actividades bdsicas de la vida cotidiana, ni para los PPL a cargo del fondo
ni contempla estas atenciones para PPL afiliados al régimen contributivo.”

Finalmente, a través del oficio UBBUC-DSSA-04738-2024 de 11 de junio de 2024, el
INMLCEF, conceptualizé que Rodolfo Hernandez Suarez presenta estado grave de salud
por enfermedad terminal que no es compatible con la vida en reclusion.

Conforme a lo anterior, el despacho concluye que: (i) Rodolfo Hernandez Suarez
padece de cancer en el colon, en fase terminal, con metastasis hepatica, que se
encuentra aun recibiendo quimioterapia como mecanismo paliativo de la enfermedad y
(ii) el sistema asegurador de salud de los PPL a cargo del INPEC, no presta servicios
meédicos intramurales para el manejo de enfermedades cronicas en estado terminal.

En consonancia, se advierte que, para garantizar, principalmente, los derechos
fundamentales a la vida y dignidad humana de Rodolfo Hernandez Suarez, es
procedente otorgarle la prision domiciliaria, pues ademas de que la experta del INMLCF
concluy6 que la patologia que padece es incompatible con la vida en reclusion, estar en
su lugar de residencia, le permitira recibir la atencion médica que requiere, asegurando
el goce de sus prerrogativas fundamentales y, por ende, se evitaria las consecuencias
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naturales de enviarlo a reclusion intramural sin un adecuado servicio médico93. Esta
determinacion se traduce en la aplicacion de medidas afirmativas en beneficio de este
sujeto de especial proteccion convencional y humaniza la justicia y el sistema
penitenciario, maxime cuando del mismo debe predicarse un enfoque de
interseccionalidad, pues ademas, Hernandez Suarez es un adulto mayor —en ese
sentido, también se satisface el presupuesto objetivo senalado en el numeral 2 ibidem-
lo cual exige a este administrador de justicia, usar mecanismos que impidan la
prolongacion de su sufrimiento%4, como lo es el beneficio que en efecto se le concedera.

En consecuencia, el sentenciado debera suscribir acta de compromiso con las
obligaciones descritas en el numeral cuarto, literales a) a d) del art. 38B del C.P. y
prestara caucion prendaria consiste en depésito judicial por valor equivalente a cinco
(S5) salarios minimos mensuales legales vigentes ante el Centro de Servicios Judiciales
de esta ciudad.

OTRAS DETERMINACIONES

De conformidad a lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1395 de 2010, que modifico
el articulo 102 de la Ley 906 de 2004 y una vez cobre ejecutoria la presente decision,
la victima podra iniciar el incidente de reparacion integral con el fin de reclamar los
perjuicios que considere, se le ocasionaron con la conducta punible por la que se dicto
condena en contra del sentenciado.

Finalmente, comuniquese la sentencia ya en firme a las autoridades de que tratan los
articulos 166 y 462 de la Ley Procedimental Penal, remitiéndose copia de esta y
elaborando ficha técnica con destino al juez que vigilara la condena.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DECIMO PENAL DEL CIRCUITO CON
FUNCION DE CONOCIMIENTO DE BUCARAMANGA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONDENAR a RODOLFO HERNANDEZ SUAREZ, identificado con cédula
de ciudadania 5.561.779 expedida en Bucaramanga (Santander), a la pena principal
de SESENTA Y CUATRO (64) MESES DE PRISION, MULTA DE SESENTA Y SEIS
PUNTO SESENTA Y SEIS (66.66) SMLMV E INHABILITACION PARA EL EJERCICIO
DE DERECHOS Y FUNCIONES PUBLICAS POR EL TERMINO DE OCHENTA (80)
MESES, en calidad de autor directo del delito de INTERES INDEBIDO EN LA
CELEBRACION DE CONTRATOS, dispuesto en el articulo 409 del Cédigo Penal, por
los hechos estudiados en esta oportunidad, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de esta sentencia.

SEGUNDO: NEGAR a RODOLFO HERNANDEZ SUAREZ la suspension condicional de
la ejecucion de la pena, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

9Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, art. 15.
% CC, sentencia T-472-23.
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TERCERO: CONCEDER LA PRISION DOMICILIARIA a RODOLFO HERNANDEZ
SUAREZ, de conformidad a lo dispuesto en el numeral cuarto del art. 314 del C.P.P.,
esto es, por enfermedad grave incompatible con la vida en reclusion, en atenciéon a lo
expuesto en el acapite que antecede. En consecuencia, el sentenciado debera suscribir
acta de compromiso con las obligaciones descritas en el numeral cuarto, literales a) a
d) del art. 38B del C.P. y prestara caucion prendaria consiste en deposito judicial por
valor equivalente a cinco (5) salarios minimos mensuales legales vigentes ante el Centro
de Servicios Judiciales de esta ciudad. Para el cumplimiento de la sancion en su lugar
de residencia, la misma se hara efectiva una vez cobre ejecutoria esta sentencia.

CUARTO: De conformidad a lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1395 de 2010,
que modifico el articulo 102 de la Ley 906 de 2004 y, una vez cobre ejecutoria la
presente decision, la victima podra iniciar el incidente de reparacion integral con el fin
de reclamar los perjuicios que considere, se le ocasionaron con la conducta punible por
las que se dicté sentencia de condena en contra de RODOLFO HERNANDEZ SUAREZ.

QUINTO: Una vez en firme esta sentencia, LIBRAR las comunicaciones de que tratan
los arts. 166 y 462 del Codigo de Procedimiento Penal, remitiéndose copia de esta junto
con su ficha técnica por intermedio del Centro de Servicios Judiciales a los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga.

SEXTO: Esta decision se notifica en estrados-y contra la misma procede el recurso de
apelacion. '

NOTIFiQUESE Y COMPLASE
7 77/” /

m—
e

CESAR JAVIER VALENCIA CABALLERO
Juez

~ /
m—
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