DERECHO DE DEFENSA/ PECULADO POR APROPIACION

4 Si el propésito del demandante era mostrar que la aplicacién de la figura de la
determinacién constituia una falla procedimental atribuible al juzgador de segundo
grado, debidé apuntar todo su esfuerzo racional a ese objetivo, explicando en qué
consistié la irregularidad, la forma como ella conculcé las garantias del procesado vy

trascendid al contenido de la sentencia atacada.

En la configuracion del delito de peculado por apropiacion, la circunstancia modal que
con el vocablo “administracion” describe el vinculo entre el sujeto agentey el objeto
material del hecho punible, no circunscribe el proceder delictual a la emision de un
“acto administrativo” con validez juridica ni a la participacion exclusivay excluyente
de una sola persona, pues la expresidn tiene un amplio sentido gramatical, como que
involucra a todos aquellos que intervienen y participan permitiendo la ejecucion compleja
de la funcién publica.
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VISTOS:

Se decide el recurso extraordinario de casacion interpuesto por los
defensores de MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ, ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO
y MARTHA ESPERANZA PENARETE BELTRAN, contra la sentencia del 18 de agosto de
1995, por medio de la cual el Tribunal Superior de Santafé de Bogotd confirmé la
condena impuesta a aquellos procesados por el Juzgado Décimo Penal del Circuito de
esta ciudad, como coautores del delito de Peculado por Apropiacién en contra del

patrimonio de la Caja de Previsidn Social del Departamento de Cundinamarca.
HECHOS
La sentencia impugnada sintetiza lo ocurrido asi:

“En noviembre de mil novecientos ochenta y cinco (1985) el abogado
MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ presenté ante la Caja de Prevision Social de
Cundinamarca (Caprecundi) solicitud de reconocimiento y pago de pension vitalicia de
jubilacién o, en su defecto, pension de vejez, por haber laborado por mas de quince (15)
anos al servicio del Estado y ser mayor de sesenta (60) afios de edad; aporto a ese
pedimento algunas certificaciones tendientes a demostrar el tiempo de servicio y, como
prueba supletoria,  declaraciones extrajuicio para acreditar su vinculacion laboral
como Magistrado Auxiliar del Consejo de Estado. En diciembre del mismo ano la
solicitud fue devuelta a la Divisidn Juridica por la Seccion de liquidaciéon por cuanto ésta no
podia efectuarse con la prueba sumaria llegada hasta tanto no se agotara la demostracion
del derecho pretendido con medios probatorios principales, como lo prevén normas de
orden legal (las leyes 6a de 1945 y 50 de 1986).

“En abril de 1988, NOVOA RODRIGUEZ reiter6 el reconocimiento y
pago de la prestacion atras aludida y aportd certificaciones expedidas por entes

oficiales en las que se daba cuenta de la ausencia de registros que permitieran



establecer que el mencionado pretendiente si hubiese laborado en esas entidades y
por el tiempo por él aludido. La Seccién de Auditoria de Caprecundi, en diciembre del
citado afo, devolvié el expediente a la oficina Juridica haciendo notar claramente varias
inconsistencias y exigié se hiciera claridad sobre el tiempo de servicio para establecer si
realmente el peticionario tenia derecho al reconocimiento y pago de la
prestacion reclamada. Por Ultimo, el solicitante en mencidn, asistido por la ex empleada
asesora 0 sustanciadora de Caprecundi MARTHA ESPERANZA PENARETE BELTRANy
quien en ejercicio de su cargo habia conocido del expediente en mencion, allegd
nueva documentacién, fotocopia simple de anales de la Asamblea de Cundinamarca y
transcripciones de providencias del Honorable Consejo de Estado, la que solicito se
tuviera en cuenta como prueba supletoria e insistio en el reconocimiento de la pensién de

jubilacién.

“No habiéndose subsanado las irregularidades e inconsistencias que
reiteradamente hicieron notar las secciones de Liquidacién y Auditoria de Caprecundi, se
elabord por la Asesora ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO, amiga y ex
compafiera de labores de la abogada PENARETE BELTRAN, proyecto de resolucién en la
que se liquidd y ordend pagar a favor de MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ la suma de
$21.126.188,43, como mesadas atrasadas por el tiempo comprendido desde el momento
en que “adquirié el derecho”, el pago mensual de $460.753,23 desde septiembre a
diciembre de 1989 vy a partir de enero de 1990 mesadas de $580.869,30. Dicho
reconocimiento y erogacién se dispuso, con base en el referido proyecto, en resolucion
No. 6899 del 27 de diciembre de 1989, acto administrativo que fue visado, entre otros,
por la Asesora Juridica GLORIA  AMPARO CUELLAR MORENO vy autorizado por el
Gerente de la Entidad, (absuelto) WILLIAM PARRA DURAN. Se menoscabd (asi) el
patrimonio econémico de la Caja de Previsidn Social del Departamento porque se
demostr6 que NOVOA RODRIGUEZ no tenia derecho a la prestacién pensional

reclamada, liquidada, reconocida y pagada por no haber laborado en entidades oficiales



durante el tiempo que la ley determina”.

Es de aclarar que para el reconocimiento de la pension resultd
determinante un concepto juridico rendido por la doctora BOCANEGRA JARAMILLO,

admitiendo por vdlidas pruebas deficientes aportadas por el trabajador.
ANTECEDENTES:

Las diligencias practicadas por la Oficina de Investigaciones Especiales de
la Procuraduria General de la Naciéon y por el Juzgado 60 de Instrucciéon Criminal
Ambulante sirvieron de base para que en auto del 21 de noviembre de 1990 el Juzgado
Ochenta y Siete de Instruccién Criminal abriera el proceso penal, al cual fueron
vinculados mediante indagatoria MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ, MARTHA
PENARETE, AMPARO BOCANEGRA, William Parra, Moisés Grimaldi, Luis Eduardo Rozoy
Gloria Amparo Cuéllar; como personas ausentes Carlos Camacho, Alberto
Echeverria, Rémulo Anzola y Pedro Leén Ahumada.

La situacidn juridica de los procesados la contiene el auto fechado el 7 de
junio de 1991; en él se dispuso someter a los indagados, a medida de aseguramiento
de detencion preventiva por el delito de prevaricato por accidn. A los ausentes se les
impuso la medida de aseguramiento consistente en caucion prendaria, por el delito de
falso testimonio. No obstante, el 23 de agosto siguiente, al decidir la apelacion
interpuesta contra tal determinacion, el Tribunal Superior de Santafé de Bogota
modifico la adecuacién tipica de las conductas imputadas a MILCIADES NOVOA
RODRIGUEZ, MARTHA PENARETE, ISABEL AMPARO BOCANEGRA, William Parray Gloria
Amparo Cuéllar para sefalarlos como coparticipes del delito de Peculado; ademas, a

los dos primeros también les imput6 el delito de falso testimonio.

El 29 de noviembre de 1991, el instructor admitié la intervencién de la Caja

de Previsidon de Cundinamarca en condicién de parte civil.



Allegada una diversidad de elementos de conviccion, con fecha del 15 de
enero de 1992, el instructor calificd el sumario profiriendo Resolucion Acusatoria contra
MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ y MARTHA PENARETE como coautores de los
delitos de peculado por apropiacion y falso testimonio; contra ISABEL AMPARO
BOCANEGRA vy Gloria Amparo Cuéllar como coautores de Peculado por apropiacion;
contra Carlos Camacho, Alberto Echavarria y Pedro Leén Ahumada como autores del
delito de falso testimonio; y contra William Parra Duran como autor del delito de

Peculado Culposo.

La precedente resoluciéon fue impugnada en forma principal y
subsidiaria. La providencia que decidid el recurso de reposicion modificé la situacién
juridica de MARTA PENARETE en el sentido de ordenar la cesacién de procedimiento
por el delito de falso testimonio y la reapertura de la investigacién por el delito de
Peculado por Apropiacién. También se dispuso la reapertura investigativa en relacién con
la conducta de ISABEL AMPARO BOCANEGRA y GLORIA CUELLAR. Por ultimo cesé el

procedimiento en favor de William Parra Duran y Dilia Maria Gonzalez.

El 6 de octubre de 1992, la Unidad de Fiscalias Delegadas ante los
Tribunales de Bogota y Cundinamarca decidié la apelacion modificando el calificatorio en
el sentido de acusar a MARTHA PENARETE, ISABEL BOCANEGRA, Gloria Cuéllar, Carlos

Gutiérrez, Rafael Bernal y William Parra como coautores del delito de Peculado.

De otra parte, por haber prescrito la accién penal correspondiente al delito de
falso testimonio, ordend precluir la investigacidon que se adelantaba contra MILCIADES
NOVOA, MARTHA PENARETE, Carlos Camacho Espinosa, Alberto Echavarria Novoa,

Pedro Nelson Ahumada y Rémulo Anzola.

La causa estuvo al conocimiento del Juez Décimo Penal del Circuito de

Santafé de Bogota, quien la asumié a comienzos de noviembre de 1992 y la concluyé el 15



de mayo de 1995 al dictar la sentencia que contiene, entre otras, estas determina-

ciones:

1. Condena a MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ, MARTHA ESPERANZA PENARETE
BELTRAN E ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO, como coautores del delito de
Peculado por Apropiacién, imponiéndoles la pena principal de cuatro (4) afios de
prision y multa de veinte mil pesos ($20.000); la accesoria de interdiccién de derechos y
funciones publicas por el lapso de dos afos y pagar los perjuicios ocasionados con la

infraccion.

2. Condena a Gloria Amparo Cuéllar Moreno a la pena principal de seis (6) meses de
arresto y multa de mil pesos ($1.000) y a la interdiccidon de derechos y funciones publicas

por el lapso de seis (6) meses, como responsable del delito de Peculado Culposo.

3. Con el caracter de accesoria, a los condenados NOVOA y PENARETE les prohibié
el ejercicio de la abogacia por el término de un afo; y a las sentenciadas
BOCANEGRA Y CUELLAR la pérdida del empleo publico u oficial.

4. Concede a Gloria Amparo Cuéllar Moreno la condena de ejecucién condicional.

5. Impone a los condenados la obligacion de pagar los perjuicios materiales causados
por el delito, para lo cual les da el plazo de 12 meses contados desde la ejecutoria del

fallo.

6. Absuelve de todos los cargos a William Parra Durdn, Carlos Antonio Gutiérrez

Morales y Rafael Maria Bernal Lépez.



7. Revoca la suspensién de la detencidén preventiva concedida a MILCIADES NOVOA
RODRIGUEZ, y

8. Deniega el otorgamiento de subrogados penales a MILCIADES NOVOA, MARTHA
PENARETE y AMPARO BOCANEGRA,

Los defensores de los condenados apelaron la decisién del a quo, motivo
por el cual, el 18 de agosto de 1995, el Tribunal Superior de Santafé de Bogota dictd
sentencia de segundo grado revocando la condena impuesta a GLORIA AMPARO CUELLAR
MORENO a quien absolvid, pero confirmd las restantes determinaciones. A  través de

sus apoderados, los tres condenados impugnaron el fallo por la via extraordinaria.
LAS DEMANDAS:
|. DEMANDA DE MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ.

El recurrente acusa la sentencia de segundo grado a la luz de las causales

tercera y primera de casacion, bajo la argumentacién que sigue:
1. Causal tercera.

El actor considera que la sentencia de segundo grado proferida en este
proceso se encuentra viciada de nulidad, de conformidad con las causales contempladas
en los ordinales 20. y 3o. del articulo 304 del Cddigo de Procedimiento Penal, por
inobservancia de las disposiciones de los articulos 1. 7, 8 y 18 del mismo estatuto, en

desobediencia a la prevalencia que establece el articulo 22.
Tres aspectos conforman la nulidad procesal pregonada:

1.1. MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ es un particular sin vinculaciéon con la

dependencia oficial a la cual concurrié en demanda de su pension de jubilacién. Se le



endilga la calidad de coautor, determinador de Peculado por Apropiacidon, segun
criterio jurisprudencial en que se basé el ad quem. Criterio al cual se opone otro criterio
jurisprudencial, el del fallo del 3 de diciembre de 1991, con ponencia del Magistrado
Ricardo Calvete Rangel, que indica ser la causal tercera la via correcta para demandar en
casacion el error en la tipificacién de un hecho punible que no es peculado por

apropiacion sino hurto o abuso de confianza.

En criterio del actor los particulares no pueden ser determinadores de
peculado por apropiacién, porque el legislador en el articulo 138 del Cdédigo Penal
sefal6 expresa y taxativamente quienes son los particulares que pueden incurrir en ese
punible, sin que la conducta de MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ se adecle a
ninguna de esas situaciones. Luego el juez debié someterse al imperio de la ley, ya que
aquel sefialamiento no puede ser ampliado o variado por el administrador de justicia,
pues interpretarlo jurisprudencialmente es recurrir a la aplicacién analdgica in malam
partem, dandose un quebrantamiento del principio de legalidad del delitoy de
la pena. Al juzgador no le estd permitido agregar situaciones diferentes a las tipificadas en

el articulo 138 del C.P. . Por ello propone la nulidad del fallo recurrido.

1.2. Se viol6 el principio rector de contradiccién (art.7), pues la indagacion
preliminar de este proceso estd basada en una investigacion administrativa adelantada
por la Procuraduria General de la Nacidn, que se origind en una denuncia andnima,
sin participacién alguna de MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ, pues se omitié “darle
el traslado o controversia de la prueba trasladada” (Art. 255 C.P.P.). Y la etapa preliminar
cursé durante un mes a espaldas del procesado, a pesar de que éste se puso a disposicidn
de las autoridades desde el 28 de septiembre de 1990, lo que configura la violacion

flagrante del principio de lealtad estipulado en el articulo 18 de la ley procesal penal.

1.3. Se produjo una ostensible violaciéon al derecho de defensa por ausencia

de defensa técnica, en la etapa de juzgamiento por cuanto durante las siete sesiones



de la audiencia publica, el procesado no estuvo asistido por sus defensores, principal y
suplente, dado que solo concurrieron a las diligencias de indagatoria y ampliaciony se
presentd un alegato de conclusion, ademas de que el defensor principal renuncié al
mandato. Prueba de ello son las actas de dichas sesiones que no registran las firmas de los
doctores Cerdn Coral ni Perry Sanclemente; por tanto se desobedecio lo dispuesto por el
articulo 452 del Codigo de Procedimiento Penal, porque esas sesiones no se podian celebrar
sin la presencia de toda la defensa, y el juez no procedié conforme se lo impone el
inciso final del articulo 147 del citado estatuto procesal. Violacion que se tradujo en
falta de contradiccion de las pruebas celebradas durante la audiencia publica, en contra
del principio rector del articulo 7 ibidem. Esta irregularidad configura la causal 3a. del

articulo 304 en concordancia con el 220.3 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Estas irregularidades transgreden el mandato del articulo 29 de la Carta
por quebrantamiento de las formas propias del juicio y el derecho de defensa, que son
situaciones en las que la Corte, aun oficiosamente, debe proceder a revisar el fallo

impugnado.
2. Causal Primera.

Al tenor de lo dispuesto en el inciso segundo, causal primera del articulo
220 del Cdédigo de Procedimiento Penal, el libelista acusa la sentencia de segundo grado
por violar indirectamente las normas de derecho sustancial consagradas en los articulos 2,
5, 23, 24 y 133 del Cédigo Penal, por errores de hecho y de derecho consistentes en la
tergiversacion de las pruebas y por desconocimiento de otras que hubieran podido variar

favorablemente la decision proferida contra el procesado.

Transcribe las normas del Decreto 2700 de 1991 que en su concepto resultaron
infringidas: las disposiciones de los articulos 247, 445, 294, 254, 303, 333, y 334.

2.1. Primer cargo.



El recurrente considera que hay una errobnea apreciacion de la
prueba, en los siguientes aspectos:

2.1.1.El fallo expresa que MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ aporté
fotocopias informales de las Gacetas de la Asamblea de Cundinamarca, como
senalando deficiencia de formalidad, cuando las copias fueron tomadas en una
inspeccién que realizaron los funcionarios de la Procuraduria; por ello se pregunta si era
necesario que las fotocopias estuvieran autenticadas. Para el demandante la glosa es
contraria a la realidad procesal, porque ella demuestra que MILCIADES NOVOA
RODRIGUEZ si fue electo diputado a la Asamblea de Cundinamarca y en ejercicio durante
los periodos que se registran.

2.1.2. El fallo consigna que en el Juzgado Promiscuo Municipal de Ubaque se
encontraron pocos expedientes de los anos 1938 a 1940 que muestran a MILCIADES
NOVOA RODRIGUEZ como secretario de ese despacho. Entonces se pregunta si por esa
circunstancia se puede desmentir la afirmacién del sentenciado y si es que se aspiraba
a encontrar todos los expedientes de la época, pues, en su opinidn, ello es absurdo,
como lo es sostener que el implicado le mintid a la Justicia, siendo que los hechos indican
que si esta diciendo la verdad.

2.1.3. En sentir del casacionista, cuando se rechazaron las
declaraciones extraprocesales de Carlos Eduardo Camacho Espinosa, Alberto Echavarria
Novoa, Pedro Nelson Ahumada Moscoso y Rémulo Anzola Linares, con base en conjeturas
como que fueron provocadas aprovechando la quema del Palacio de Justicia, se
desconocié que cinco afios atras MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ estaba tramitando su
pension de jubilacién, cuando la prueba supletoria no tenia cabida en los tramites
laborales, pues solo en laley 50 de 1986, art.70., se dispuso que a falta de prueba
principal se podia acoger la prueba supletoria; luego esa prueba estaba amparada por una

presuncién de legalidad que no se podia desvirtuar con conjeturas tendenciosas. No



obstante las sentencias de primera y segunda instancia  fueron  construidas sobre

ese falso juicio de valoraciéon de la prueba.
2.2. Segundo cargo.

En esta oportunidad el demandante asegura que los funcionarios
judiciales que intervinieron en este caso, incluyendo al sentenciador de segundo
grado omitieron valorar la prueba documental que con suficiencia informa sobre las
actividades laborales del doctor MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ en el Departamento de
Cundinamarcay con el tiempo suficiente para obtener su pension de jubilacion. Asi fueron
ignoradas las pruebas que obran del folio 284 a 288 del cuaderno #2 de anexos de la
investigacion preliminar, que son documentos originales expedidos por la Contraloria
Departamental de Cundinamarca. En la etapa del juicio también fue ignorada la prueba
documental allegada, como la Gaceta de la Asamblea de Cundinamarca; documentos
que dan la certeza de que el doctor MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ si estuvo
vinculado laboralmente al Departamento de Cundinamarca; todo lo cual significéd un error

de hecho en perjuicio de su procurado.

Asi mismo el censor pregona la ausencia de estimacién de la inspeccién
judicial cumplida en la secretaria del Consejo de Estado, en la que se dej6 constancia de
que no estd registrado el nombre de MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ como
relacionado laboralmente con esa entidad, pero que los nombres que éste habia dado
de los Consejeros si coincidian con los titulares de esos cargos. Por ello, concluye que no
se puede sostener que el procesado le estuviera mintiendo a la Justicia y enganado a
CAPRECUNDI.

Agregaque un anénimo no es suficiente para desvirtuar
documentacion que fue recaudada y analizada durante cinco afios, maxime cuando la

prueba de cargo no da certeza de si el contenido de la denuncia andnima es cierto



El censor protesta por la que califica de afirmacién tendenciosa de que su
representado se quiso aprovechar de la quema del Palacio de Justicia, pues a partir de la
vigencia de la ley 50 de 1986, la prueba testimonial supletoria podia reemplazar ala

principal.

Antes de terminar la demanda, su autor pide a la Corte que se case la
sentencia si se dan las exigencias del articulo 228 del Cédigo de Procedimiento Penal en
cuanto a causales no invocadas, o y dicte una de caracter absolutorio. Y si encuentra
procedentes los cargos de nulidad que indigue hasta qué punto se retrotrae la
actuacibn 'y remita el expediente al funcionario que corresponda para que

rehaga la actuacion afectada.
Il. DEMANDA DE ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO.

El impugnante anuncia tres cargos contra la sentencia: el
primero, por violacion directa de la ley sustancial, por aplicacion indebida del articulo
133 del Cddigo Penal; el segundo, subsidiario del anterior, también por violacion directa
de la ley sustancial por aplicacion indebida del articulo 133 del Coédigo Penal vy falta de
aplicacién del principio rector de la igualdad consagrado en el articulo 20 del Codigo
de Procedimiento Penal en concordancia con el 13 de la Constitucién Nacional; y el
tercero, igualmente subsidiario, al tenor de la causal tercera de casacion (art. 220

C.P.P.), porque la sentencia estd afectada de nulidad por violacion al debido proceso.

1. Cargo primero: violacion directa.

En esta censura el demandante aduce la atipicidad de la conducta y por ello,

atendiendo el criterio jurisprudencial de la Corte (Sentencias de octubre 27 de 1987;



noviembre 21 de 1990) invoca la violacion directa de la ley por aplicacién indebida del
articulo 133 del Cédigo Penal.

Explica que en este caso no existe el elemento normativo referido a la
calificacién del sujeto activo porque para el momento en que se presentd la defraudacion,
y desde el 11 de mayo de 1989 ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO habia
dejado de ser servidora publica y la resolucién que sirvié de fundamento al

reconocimiento de la pensidn fue emitida el 27 de diciembre de 1989.

Luego se refiere al verbo rector “apropiarse”, para explicar que esa accion
implica el que la cosa le haya sido entregada o confiada material o juridicamente al
sujeto agente, con ocasidn o en razén de sus funciones, siendo estas Ultimas indelegables,
y agrega que la pérdida o extravio impone la existencia de una relacién juridica entre la
accion y el sujeto agente, de tal manera que facultado para ello, el funcionario ejerza un
acto de disposicidn.

Contrariando entonces una afirmacién del Tribunal, el recurrente
cuestiona la disponibilidad material o la juridica que ISABEL AMPARO
BOCANEGRA JARAMILLO hubiera podido tener sobre los dineros estatales,
aduciendo que segun el Cédigo Contencioso Administrativo (arts.50, 83, 84,85 y 176) los
actos administrativos se dividen en de tramite, preparatorios, definitivos y de ejecucion;
de los cuales solo éstos Ultimos podrian apuntar a la mencionada relacién juridica. Por
lo demas, esos actos administrativos definitivos o de ejecucion requieren el previo
cumplimiento de exigencias, como la liquidacidn basada en la documentacién allegada y
segun las normas legales, que eran tareas a cargo de los funcionarios fiscalizadores como

los liquidadores y el auditor especial.

Al tenor de ese presupuesto, el recurrente asegura que el acto administrativo

que se le imputa a su mandante es de aquellos que la doctrina denomina “de tramite” o



“preparatorio”, que por si mismo no podria tener eficacia o potencialidad para
comprometer los intereses de la entidad. Para él, el proyecto borrador ni siquiera podia
tener fuerza vinculante, pues no era viable la interposicion de recurso alguno, como lo
preceptua el articulo 49 del Cdédigo citado en precedencia; y con fundamento en ese
proyecto tampoco habria podido girarse el cheque por medio del cual se defraudd, porque

el pagador, el contralor y el auditor no lo habrian autorizado.

Ademas, la disposicion penal impone que el objeto material le haya sido
entregado o confiado al funcionario publico y que la atribucidn de disponer de él sea
indelegable y radique en cabeza del recaudador, administrador, tesorero, auditor,

contralor, visitador o gerente, pero jamdas a un abogado sustanciador.

Advierte que en el voluminoso expediente no existe referencia a Ley o
reglamento que asigne a los abogados sustanciadores la tenencia, disposicion o custodia
de los dineros de Caprecundi; por ello la sentencia es recurrente al manifestar que la
obligacion de la oficina Juridica era elaborar y revisar los proyectos de resoluciéon y la
documentacion de soporte presentada con las solicitudes de reconocimiento de

prestaciones sociales y demas actos administrativos.

El casacionista prosigue su argumentacion resaltando que el delito de
Peculado se consuma en el momento en que el funcionario ejerce sobre la cosa un acto
de disposiciédn, como si fuera duefio de la misma y un proyecto que es un borrador de
Resolucién, o acto administrativo de tramite o preparatorio, jamas puede servir de base
para girar o pagar una suma infima o cuantiosa. Ese momento no se le puede atribuir a la
doctora ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO porque para entonces se cumplian
casi ocho meses de haberse retirado de la Instituciéon. Por tanto, considera que en
ausencia de los elementos del tipo no debid atribuirse a la sentenciada la autoria del
delito de Peculado por Apropiacién, por cuanto ya no era servidora publica, no se le

habia hecho entrega de la cosa, no podia disponer de ella y tampoco se encontraba



en las oficinas como para obtener fraudulentamente las firmas de los funcionarios, segun

cree lo afirma el Tribunal.

La conclusion del actor es la manifiesta aplicacién indebida del articulo 133
del Cédigo Penal y por ello solicita a la Corte se case el fallo y dicte el de reemplazo, con

absolucién de la implicada por atipicidad del delito de Peculado por Apropiacién.
2. Cargo segundo.

En la segunda censura el demandante acusa la violacién del
principio de igualdad (arts. 20 C.P.P. y 13 C.N.), con la correlativa aplicacién indebida
del articulo 133 del Cédigo Penal.

Explica el cargo aduciendo que el Tribunal absolvié a la doctora Gloria Amparo
Cuéllar Moreno con el argumento de que en el momento en que se dio tramite al proyecto
de resolucién fue otro el funcionario encargado de darle el impulso procesal
imponiéndole el visto bueno para remitirlo a la seccién de presupuesto. Y ese mismo
postulado debié servir para absolver a ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO por
cuanto para esa misma época, ella tampoco estaba presente como que ni siquiera era
servidora publica; ademas porque el jefe de juridica encargado, doctor Antonio Acosta,
quien para la justicia no incurrié en delito o falta alguno, fue quien retomd el tramite del
expediente conforme a lo dispuesto por la Ley 50 de 1986, avalé la legalidad del
proyecto elaborado tiempo atras, y le impartié su visto bueno, y disponiendo su envio a la
respectiva oficina.

Otro hecho similar que debié tomarse en consideracién para absolver a quien
representa, es la situacion de la doctora Dilia Maria Gonzalez Gémez, abogada
sustanciadora que se encargd de reproducir el texto del proyecto de resolucion, el
que, por tanto, debid ajustarse a la ley, porque de lo contrario dicha profesional le

hubiera formulado alguna observacion.



De otra parte, como los sentenciadores en ningin momento dedujeron que la
elaboracién del proyecto fuera una conducta prevaricadora, en sentir del recurrente no es
de recibo que se afirme que la procesada actué de mala fe. Por ende, solicita a la Corte
se case la sentencia atacada y en su lugar se absuelva a su representada, como se hizo

con la superior de ésta en Caprecundi.
3. Causal tercera.

Con el caracter de subsidiario y aduciendo su apoyo en la jurisprudencia de
esta Sala, el actor formula el tercer reproche dentro de la causal tercera de casacién
(art. 220.3 C.P.P.), en concordancia con el articulo 304.2 del mismo estatuto, por cuanto

en el fallo se incurrié en violacidon al debido proceso por errada adecuacion tipica.

Luego de reiterar los argumentos expuestos en el cargo primero, el actor
sostiene que la conducta de la acusada no concuerda con los elementos del tipo de
peculado por apropiacién porque no se da el elemento normativo de su cualificacién como
sujeto activo porque desde mucho antes de que se produjera la apropiacién del objeto
material, la doctora ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO habia perdido la condicién de
servidora publica; porque a ella no se le hizo entrega de bienes, y porque tampoco
existid una relacion juridica entre el hecho vy el sujeto agente de tal manera que éste
ostentara facultad para ejercer actos dispositivos. Asi mismo, repite la clasificacién de
los actos administrativos para concluir que el ejecutado por su protegida no era
definitivo o de ejecucién, como que contra él no cabia recurso alguno segln lo prevé el
articulo 49 del Cédigo Contencioso Administrativo, circunstancias bajo las

cuales no debidé atribuirse a la sentenciada la autoria del delito de peculado.

Se apoya en las conclusiones de los jueces de primeray segunda instancia
en cuanto seflalan que otros procesados “determinaron” a ISABEL AMPARO

BOCANEGRA JARAMILLO a que produjera un acto contrario a la ley, para afirmar que de



esas expresiones se concluye la presencia de un tipo penal distinto al aplicado en el fallo
condenatorio, cual es el de prevaricato por accidon descrito en el articulo 149 del Cddigo
Penal, pues exige un sujeto activo calificado y para cuando elaboré el borrador de
proyecto, ISABEL AMPARO si desempefiaba un cargo oficial y pudo haber emitido
una resolucion (acto administrativo) o dictamen manifiestamente contrario a la

ley, segun lo afirmaron los sentenciadores en las instancias.

En las condiciones expuestas, al censor le parece claro que los falladores
incurrieron en errada adecuacién tipica, vicio que no se puede predicar por la causal
primera por cuanto la procesada no ha tenido la oportunidad de ejercer la defensa
para demostrar si el borrador de proyecto efectivamente es contrario alaley osien su
elaboracién concurrié dolo. Y advierte que escogio la causal de nulidad porque siendo
evidente la aplicacién indebida de una disposicién y la falta de aplicacion de la que
corresponderia, la Corte no podria entrar a casar la sentencia y proferir la de sustitucion

creando una incongruencia entre el pliego de cargos y la nueva determinacion.

Para terminar, el actor solicita se case la sentencia impugnaday se
decrete la nulidad de lo actuado a partir del auto de cierre de la investigacion,
inclusive, para que su patrocinada sea indagada por la conducta que los falladores le

atribuyen y tenga la oportunidad de ejercer plenamente su defensa.
IIl. DEMANDA DE MARTHA PENARETE BELTRAN.

El impugnante ataca la sentencia de segundo grado con tres
reproches; uno formulado a la luz de la causal primera de casacion, cuerpo primero,
por violacién directa de la ley sustancial, por aplicacion indebida del articulo 133 del
Cddigo Penal. Subsidiariamente, al tenor del cuerpo segundo de la misma causal acusa
una violacion indirecta de la ley sustancial por error en la apreciacion de determinada

prueba; y el tercer ataque, planteado también con entidad subsidiario dentro del



marco de la causal tercera, por estimar que la sentencia se halla afectada de nulidad

por violacién al debido proceso.
1. Primer cargo: violacion directa.

Previa descripcion de los elementos del tipo de Peculado por apropiacion (art.
133 C.P.) el demandante pone en tela de juicio que en este caso concurra el sujeto activo
calificado que el requiere, por cuanto la coprocesada, doctora BOCANEGRA JARAMILLO dejo
de tener la calidad de servidora publica de Caprecundi desde el 12 de mayo de 1989y el
acto administrativo que originé la defraudacion estatal se produjo el 27 de diciembre de
1989.

Para respaldar probatoriamente el primer aserto, cita el decreto de
insubsistencia de la doctora BOCANEGRA JARAMILLO vy la certificacion que expidid
Caprecundi el 26 de marzo de 1993, afirmando que la Ultima actuacién de la mencionada
abogada fue la elaboracion de un proyecto que fue totalmente anulado habiendo quedado
sin valor juridico y que un tercer proyecto lo elabord la doctora Dilia Maria Gonzéalez

Gdomez, el cual se convirtio en la Resolucion 6899 del 27 de diciembre de 1989.

De otra parte, el actor explica el alcance de la inflexién verbal “apropiarse”

para concluir que el Peculado se agoté el dia en que se hizo la respectiva apropiacion

presupuestal, oportunidad en la cual el Estado perdié la custodia de los dineros que
posteriormente le fueron entregados a MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ, resaltando que
la resolucion 6899 de 1989 aparece firmada por la abogada sustanciadora Dilia Maria
Gonzalez Gémez, por la jefe de la Divisién Juridica, por el jefe de Pensiones, por el
Gerente General y su secretario, pero en ninguna parte figura la firma de la doctora
ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO.

Censura la ostensible negligencia de la doctora Dilia Maria Gonzalez Gémez al

haberse limitado a transcribir el proyecto que encontrd, como ella misma lo admitié, sin



haberlo revisado a fondo, lo que en su opinion, no puede convertir en dolosa la conducta

de la persona que elaboré ese primer proyecto.

En sentir del recurrente, se aleja y se contrapone a la légica juridica que se
haya identificado el proyecto de resolucién elaborado antes del 11 de mayo de 1989 con
el propio acto administrativo que se convirtié en la resolucion 6899 del 27 de diciembre

de 1989, con el cual se consumd el delito de Peculado.

También hace presente que la doctora BOCANEGRA JARAMILLO elabord el
primero de tres proyectos, el cual fue anulado en su totalidad, a pesar de lo cual a las

personas que prepararon los dos subsiguientes se les desvinculé del proceso.

Considera necesario dilucidar qué clase de actividad desplegé la abogada

sustanciadora dentro del engranaje interno de Caprecundi, en el ambito de la disponibilidad
material o juridica de los bienes del Estado. Entonces, el censor clasificay explica
los actos administrativos, segun su desarrollo, en actos preparatorios (los de tramite) y
actos constitutivos (contienen la declaracién de voluntad administrativa). Y segin el

procedimiento, en actos de tramite o preparatorios y actos definitivos o principales.
Por ello incluye el proyecto elaborado por la doctora BOCANEGRA en el &mbito de los
actos preparatorios, anteriores al acto administrativo, susceptible de ser corregido,
modificado, abandonado o anulado, como en realidad lo fue, diferente del acto constitutivo.
Asi concluye que por si sola la doctora BOCANEGRA JARAMILLO no tenia la capacidad de
crear un acto administrativo que fuera expresion de la voluntad de la entidad para la cual
trabajaba, lo que en términos del articulo 133 del Cédigo Penal implica que no tenia la
disponibilidad juridica ni material de los bienes del Estado, por lo que no se integro el

elemento descriptivo de la conducta.

En opinion del actor, lo anterior significa que no se acreditd la conducta
tipica atribuida a la doctora BOCANEGRA JARAMILLO (art. 133 C.P.) porque no concurren



los elementos normativos como descriptivos.

Agrega que la vinculacién de los particulares MARTHA ESPERANZA PENARETE y

MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ en la comisién de un delito con sujeto activo calificado,
se efectud a través del dispositivo amplificador de la coparticipacion, en el entendido de
que unieron sus voluntades para obtener, por medios vedados, el reconocimiento de la
pensién vitalicia en favor del Gltimo de ellos, obteniendo el concurso de la abogada
sustanciadora ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO; pero conforme lo ha sostenido la
Corte Suprema de Justicia, la persona que es victima de érdenes, mandatos, promesas
remuneratorias 0 consejos, debe tener la totalidad de las condiciones que exige el tipo
penal del articulo 133 del Cédigo Penal, y en vista de que la abogada sustanciadora no
consumd materialmente la conducta tipica, I6gicamente se deduce que la autoria moral
dejé de existir. Por ello no puede endilgarse a la doctora MARTHA ESPERANZA
PENARETE BELTRAN la coautorfa del delito de peculado por apropiacién.

De tales argumentos, el actor concluye que se aplicé indebidamente el articulo
133 del Cddigo Penal y por ello solicita a la Corte que case la sentencia y dada la
atipicidad de la conducta, profiera la de reemplazo absolviendo a la doctora PENARETE
BELTRAN.

2. Segundo cargo: violacidén indirecta de la ley sustancial.

El censor estima que el Tribunal incurrié en un error de derecho al apreciar la
prueba de culpabilidad, porque sin contar con la prueba plena o completa, consideré que
MARTHA ESPERANZA PENARETE BELTRAN cometié el delito de peculado por apropiacion,

en condicion de coautora, determinadora.

Las normas violadas son las disposiciones de los articulos 244, 294 y 300 del
Codigo de Procedimiento Penal, cuyo quebrantamiento produjo la violacién indirecta del

precepto del articulo “247 del C.P.”, por cuanto le atribuyd a la prueba de culpabilidad “un



alcance diverso al que le asigna la ley”.

Después de transcribir el contenido de los articulos 294, 300, 254 y 247 del
Coédigo de Procedimiento Penal, el recurrente recuerda que su patrocinada MARTHA
ESPERANZA PENARETE BELTRAN fue condenada como determinadora del delito de
peculado por apropiacién, quien concerté con MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ un contrato
de mandato en la modalidad de asesoria; pero aclara que la prueba de la autoria moral o
determinacién ha sido inferida judicialmente porque no existe otro medio al respecto,
pues ella no actué como apoderada dentro del proceso administrativo de

reconocimiento de pension.

Entonces entra a rebatir las argumentaciones del ad quem, tales como que
un abogado experimentado como NOVOA RODRIGUEZ no requeria de asesoria
profesional. En contraposicién expresa que cada quien es libre de contratar la asesoria
que en su leal saber y entender requiera, mas cuando se trata de asunto propio. La tesis

contraria expresada por la justicia, va en contravia de la experiencia diaria.

Refiriéndose al valor de la remuneracidn profesional pactada en
ocho millones de pesos, dice el demandante que en esencia, el contrato de servicios
profesionales no es gratuito, y que por otra parte el doctor NOVOA RODRIGUEZ solo pagd
tres millones de pesos; el giro del cheque por ocho millones de pesos fue un ardid
para asegurarse el consejo de la doctora PENARETE BELTRAN y las amistades que
hubiere dejado en Caprecundi. De ahi, el demandante concluye que fue NOVOA
RODRIGUEZ quien buscé los servicios de la procesada, una vez retirada de la Institucién
para aprovecharse de su influencia, y por esa razén aceptd pagar unos honorarios

relativamente altos, con la intencidon malévola de no cancelarlos como en verdad ocurrid.

En cuanto a la determinacidn ejercida por la doctora MARTHA ESPERANZA
PENARETE BELTRAN sobre la abogada asesora ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO,



el recurrente manifiesta que no existen pruebas como para hacer una inferencia
judicial. Lo Unico que consta es la manifestacion testimonial de la secreta-
ria Marina Aurora Martinez de Bacca, quien refirio que después de dejar la
institucion, la doctora PENARETE llamé a la doctora BOCANEGRA en una sola
oportunidad.

El actor llama la atencién sobre la absolucién de la doctora Gloria Amparo
Cuéllar Moreno, en cuanto el juez de la causa expresa que no existié acuerdo de
voluntad ni unidad de propdsito entre la conducta de dicha profesional y la de ISABEL
AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO, para preguntar por qué no se aplica el mismo
predicado respecto de MARTA PENARETE y por qué se hace esa discriminacion
probatoria, pues a su juicio no hay pruebas de la amistad intima de las dos abogadas,
resultando inexistente el hecho de que MARTHA ESPERANZA le hubiera formulado
promesa remuneratoria a ISABEL AMPARO; por ello no encuentra procedente que sin
existir un medio de conviccién, el ad quem afirme que NOVOA RODRIGUEZ y
PENARETE BELTRAN determinaron a ISABEL AMPARO a producir el acto contrario a la ley.

Insiste en controvertir la amistad que podia existir entre WILLIAM PARRA
DURAN, Gerente de Caprecundi y MARTHA PENARETE BELTRAN o entre ésta y GLORIA
AMPARO CUELLAR.

En lo referente al conocimiento que MARTHA PENARETE podia
tener del diligenciamiento administrativo de MILCIADES NOVOA, el impugnante
analiza que ella solo intervino como sustanciadora en ese asunto en dos oportunidades;
el 7 de enero de 1987 cuando informé a la jefatura Juridica sobre la peticion de NOVOA,
pidiendo que expidieran copias auténticas de las certificaciones de varias entidades. Y
el 10 de junio de 1987 cuando remite el expediente a la secciéon de liquidacién para que

se determine si NOVOA RODRIGUEZ reune los requisitos para el reconocimiento de la



pensién de jubilacién. Luego, en su opinidn, la actuacion de la abogada fue simplemente

mecanica.

Asi mismo rebate la inusitada rapidez que se atribuye al tramite administrativo
después de que la doctora PENARETE BELTRAN asumié la asesoria del caso; para ello
parte del 11 de junio de 1988 fecha en que fue declarada insubsistente, y efectla el
recuento de la actuacion, que durd aproximadamente 18 meses hasta llegar al

proferimiento de la resolucién 6899 del 27 de diciembre de 1989.

El demandante resalta que para la fecha del retiro de la doctora
PENARETE BELTRAN, el peticionario NOVOA RODRIGUEZ ya habia aportado toda la
documentacion, y en nada intervino ella para la consecucion de las declaraciones

extrajuicio con las cuales se acreditd el tiempo servido al Consejo de Estado.

Como con base en la afirmacion de NOVOA RODRIGUEZ en cuanto la doctora
PENARETE BELTRAN un dia se aparecié en la oficina de aquel con el expediente
administrativo haciendo alarde de sus influencias y de que estaba ayudando a proyectar la
resolucion, se afirmé que la abogada habia celebrado el contrato de servicios profesionales
para hacer uso de sus influencias, y con fines dolosos, el actor asume la critica del

testimonio de dicho procesado.

En sequndo lugar aduce la irascibilidad de ISABEL AMPARO BOCANEGRA
JARAMILLO como obstdculo para permitile a MARTHA PENARETE que se

llevara y exhibiera el diligenciamiento administrativo.

Mdas adelante sintetiza que el Tribunal Superior de Santafé de Bogota
cometié un error de derecho al no aplicar el contenido del articulo 294 del Cédigo de
Procedimiento Penal, pues al evaluar el testimonio de MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ no
tuvo en cuenta los principios de la sana critica; de lo contrario, habria advertido que sus

afirmaciones no contienen hechos verosimiles y son engafosas.



También atribuye al ad quem un error de derecho al darle valor al testimonio
de Maria Aurora Martinez de Bacca, porque no hay una relacién de causa a efecto entre la

imputaciéon y la culpabilidad deducida.

Enigual forma acusa al juez plural de cometer un error de derecho por
tener como indicios, razonamientos que no concuerdan con la sana critica, la experiencia y

la hermenéutica judicial.

Asi mismo, atribuye al sentenciador de segundo grado otro error de
derecho por violar indirectamente la ley sustancial contenida en el articulo 247 del
Cddigo de Procedimiento Penal, dado que en el proceso no obra prueba que conduzca a la
plena certeza del hecho punible y la responsabilidad de la acusada; yerro que incidid
sustancialmente en la parte resolutiva del fallo impugnado. Por todo ello, pide a la Corte
que case la sentencia conforme al cargo formulado y en su lugar profiera absolucién en
favor de MARTHA ESPERANZA PENARETE BELTRAN.

3. Tercer cargo: causal tercera.

También con el caracter de subsidiario, el casacionista acusa la
sentencia materia de la demanda de estar viciada de nulidad, por haber incurrido en

violacion al debido proceso, al errar la adecuacion tipica de la conducta.

El demandante apoya la via casacional escogida, en el postulado de la

sentencia proferida por esta Sala el 3 de diciembre de 1991.

A continuacidon reitera los argumentos expuestos en el cargo primero,
conforme a los cuales en este caso no se relinen los elementos que estructuran el delito
de peculado por apropiacion, porque ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO se retird
de Caprecundi el 27 de diciembre de 1989 y por tanto para el 27 de diciembre

siguiente no tenia la calidad de sujeto activo cualificado, desapareciendo asi la



estructura delictual tipica. El proyecto elaborado por la doctora BOCANEGRA es un acto
administrativo preparatorio, no definitivo, y no contentivo de una declaracion de
voluntad de Caprecundi. Tampoco tenia la disponibilidad de los bienes del Estado. De ser
contrario a la ley, el proyecto elaborado por dicha abogada representa una conducta atipica

frente al delito de Peculado por apropiacion.

En las anteriores condiciones, la coautoria atribuida a la doctora MARTHA

ESPERANZA PENARETE BELTRAN por desaparicién del nexo causal.

De ser cierta la afirmacion del fallo, en el sentido de que bajo promesas
remuneratorias los determinadores crearon en la mente de la sustanciadora doctora
BOCANEGRA JARAMILLO Ila elaboracién de un proyecto de acto administrativo sin
bases probatorias y legales, y por tanto contrario a la ley, se estaria en presencia de un
prevaricato por accién o un cohecho (arts. 149 y 142 del C.P.), pues son conductas que
exigen un sujeto activo cualificado y el acto preparatorio pudo ser abiertamente contrario
a la ley, elaborado bajo promesa remuneratoria, frente a las cuales la procesada no ha

ejercido el derecho de defensa.

Como las manifestaciones de los falladores refieren concretamente la
comision de un delito de prevaricato por accién o de cohecho, diferente a aquel por el cual
se dictd sentencia condenatoria e incurrié en flagrante violacién al debido proceso, el
actor pide a la Corte que case la sentencia materia del recurso extraordinario, y en su
lugar decrete la nulidad de todo lo actuado a partir, inclusive, de la resoluciéon de
cierre de la averiguacion, para que prosiga por la verdadera conducta y para que

los acusados ejerzan su derecho de defensa.

CONCEPTO DEL PROCURADOR:



Dado que los tres demandantes pretenden quebrantar el fallo aduciendo su
nulidad por error en la denominacion juridica del delito, el sefior Procurador Tercero
Delegado en lo Penal inicia su concepto analizando este aspecto de la

acusacion.

En cuanto a la situacién de MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ y MARTHA
ESPERANZA PENARETE BELTRAN, quienes al momento de producirse la Resolucién de
reconocimiento de la pension de jubilacion no tenian la calidad de servidores publicos,
el Delegado la analiza relacionandola con la situacion de la abogada de la divisién
juridica de Caprecundi ISABEL AMPARO BOCANEGRA, quien en diferentes
oportunidades conceptué que debian tenerse en cuenta las declaraciones extrajuicio
aportadas para demostrar tiempo de servicios prestados a entidades que certificaron
que el requiriente no figuraba en sus archivos; circunstancia que condujo al jefe de
liquidacion y al auditor especial a devolver el expediente por considerar incompletos
los requisitos para acceder a la pensidn, no obstante lo cual, la abogada
sustanciadora y la jefe de la oficina juridica dieron paso al tramite, produciendo un

reconocimiento ilegal.

Partiendo de los anteriores supuestos, el Delegado encuentra como
conductas dolosas de NOVOA y de PENARETE que hubieran determinado a ISABEL
AMPARO BOCANEGRA, ex compafiera de labores de la Ultima, para que se abstuviera de
dar aplicacién a la ley 50 de 1986 segun la cual era inadmisible la prueba testimonial para
comprobar hechos que deben constar en documentos o pruebas preestablecidas

legalmente.

Después de citar el contenido de los articulos 7 y 8 delaley 50 de 1986,
el Procurador advierte que las entidades en donde el requiriente asegurd haber prestado
servicios certificaron que no aparecia como dependiente, no que la documentacién se

hubiera extraviado, condicion bajo la cual hubiera sido aceptable la prueba supletoria.



No obstante ISABEL AMPARO BOCANEGRA, aconsejada por NOVOA y PENARETE,
pasando por alto las advertencias del jefe de liquidacion y del auditor, optd por aceptar

de la prueba supletoria.

En sentir del conceptuante, esa conducta de ISABEL AMPARO BOCANEGRA
resultd lesiva de las funciones a su cargo, originé la defraudacién al Estado conforme a la
cual se reconocié y pagd una pension sin que se hubieran llenado los requisitos
preestablecidos para el efecto, como la prestacién de servicios a entidades estatales por
quince afios, 'y estructurd el delito contemplado en el articulo 133 del Cédigo Penal,
porque cuando la procesada realizé el estudio del expediente y tuvo a su cargo la
elaboracién del proyecto de reconocimiento de la pensidn de jubilacién, se desempefaba
como abogada asesora de la division juridica de Caprecundi. Ese proyecto fue el que con
algunas modificaciones se adopté como Resolucion 6899 del 27 de diciembre de 1989
(resultado que la abogada asesora conocia dada su experiencia en los tramites surtidos
en la entidad para la que trabajaba) porque la Jefe de juridica le habia encomendd la
mision de estudiar el asunto, y dada la confianza que le merecian los conceptos de dicha
profesional, dio el visto bueno, luego de lo cual el Gerente de Caprecundi suscribié el
acto administrativo. Por ello no encuentra razén para no atribuirle a ISABEL
AMPARO BOCANEGRA el delito de peculado por apropiacion.

El representante de la sociedad encuentra que el demandante habla de un
“proyecto de resolucidon” que no conlleva disponibilidad material o juridica y que por ello
solo tiene la calidad de acto de tramite, pero advierte que se pasa por alto que la
sentencia se refiere a la resolucion como acto administrativo  final  originado

completamente en la actividad asesora.

Agrega que la disponibilidad  juridica por la  administracién de
bienes del Estado es una actividad que el gerente de la entidad despliega como ordenador

del gasto y que comparte con los empleados, como en el caso de la procesada, cuya



labor implicaba la produccién de resultados juridicos que muestran la disposicién de
bienes del Estado. Por ello, no encuentra razén para desvincular a la doctora
BOCANEGRA, con el pretexto de ser una funcionaria sin orden de ejecucion, siendo que

fue el pilar del irregular reconocimiento de una pension de jubilacion.

Observa que el demandante tacitamente acepta la calidad de empleado
oficial de ISABEL AMPARO BOCANEGRA que inicialmente habia puesto en discusién, al
expresar que la conducta por ella asumida seria la de prevaricato, y en consecuencia,

no le encuentra razén al yerro aducido.

Prosigue manifestando que falta claridad y precision en la proposicion de
quebranto basada en el error en la denominacion juridica de la conducta, que considera
ajustada a los delitos de abuso de confianza o hurto, pues no indicé el por qué de esa
hipbtesis y no la atribuida a la procesada AMPARO BOCANEGRA. Entonces, para la
Delegada no hay obstaculo que impida imputar a MILCIADES NOVOA
RODRIGUEZ y a MARTHA ESPERANZA PENARETE BELTRAN la calidad de
determinadores del delito de Peculado por apropiacion cometido por AMPARO BOCANE-
GRA, en vista de que por el dispositivo amplificador del tipo, en ellos no se exige la
calidad de empleado oficial.

Porlo demds, resalta el interés de MILCIADES NOVOA en que
Caprecundi emitiera la resolucién de reconocimiento de su pensidn de jubilacién, en cuyo
propésito fue secundado por la ex funcionaria MARTHA PENARETE, quienes
convencieron a la doctora BOCANEGRA para producir conceptos aceptando que
las declaraciones extrajuicio reemplazaran las certificaciones expedidas por las
respectivas entidades publicas, con lo cual no encuentra duda sobre la determinacién
ejercida por ellos. Por el contrario, ve un acuerdo de voluntades funcionando hacia la

apropiacion ilegal de los Bienes del Estado.



Critica al censor por falta de claridad y precisidn en otras irregularidades que
plantea como originadoras de nulidad, pues no desarrolla su contenido facticoy
juridico. Asi mismo le critica que omita exponer los argumentos para atacar los asertos
del falladory que no indique por qué el determinador particular no es sujeto activo del

hecho punible que requiere cualificacion en ese elemento del tipo.

Por otra parte, el Ministerio Publico rebate la supuesta vulneracién del principio
de contradiccién durante la etapa basica de la investigacién, con una denuncia andénima,
advirtiendo que antes de ordenarse la apertura de la investigacién, MILCIADES
NOVOA anexd suficientes pruebas en cinco cuadernos, como muestra de que en lo
posible se garantizé la actividad probatoria. Pero ademds opina que la actuacion
preliminar no supone mayor controversia, como si ocurre con la investigacién en donde
se ejerce la actividad defensiva. Agrega que las preliminares se adelantaron durante la
vigencia del decreto 050 de 1987 donde se consagraba el principio de contradiccién dentro
del proceso, pues solo la legislacion actual extendi6 esa garantia a las
diligencias previas.

Reprocha al libelista el desconocimiento  del  expediente
cuando alega la violacién al derecho de defensa durante las siete sesiones de la
audiencia publica, por cuanto advierte que esta se suspendid en numerosas
oportunidades por la ausencia de alguno de los defensores y que si bien el apoderado de
NOVOA RODRIGUEZ renuncié al mandato, este procesado fue asistido por un defensor de
oficio en una sola sesién en la cual no se practicaron las pruebas a que se refiere el
censor, sino que se presentaron argumentos en favor de un procesado distinto a
NOVOA y que mas adelante la audiencia volvié a suspenderse para permitirle a un
nuevo apoderado el estudio del expediente antes de su intervencion. De ahi concluye la
falta de razon de la censura.

En sintesis el Procurador expresa que las tesis de los libelistas carecen



de fundamento y no comprometen el tramite; por ello considera que ninguna de las

propuestas de nulidad tiene vocacion de prosperidad.

1.1. Al ocuparse de los otros aspectos contenidos en la demanda de
MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ, el Delegado encuentra que el primer cargo por violacién
indirecta de la ley sustancial se formula antitécnicamente, porque el casacionista no
demuestra la tergiversacion del hecho revelado por la prueba; no es claro en determinar
si todas las pruebas fueron estimadas o no; el enunciado no corresponde a las
explicaciones, y olvida la causal expuesta para dedicarse a la critica de la valoracion
probatoria, cual alegato de instancia, desbordando su argumentacién hacia un error

de derecho por falso juicio de conviccidn.

1.2. También en el segundo cargo por violacién directa postulado en esta
demanda, el conceptuante encuentra inconsistencias de orden técnico, en cuanto que al
predicar la omision de pruebas, el actor hace comentarios escuetos y genéricos
como que se ignoraron las Gacetas de la Asamblea de Cundinamarca. Y de las alusiones
a la inspeccién judicial practicada en el Consejo de Estado extracta la inconformidad del
demandante con las conclusiones judiciales, sin que en ningun caso haya demostrado el

guebranto legal, y ni su incidencia en la sentencia.

2.1. Replicando a la demanda de ISABEL AMPARO BOCANEGRA y en
concreto al cargo por violacion directa de la ley respecto a la indebida aplicacién del
articulo 133 del Codigo Penal, reitera la opinion que expresé al hablar de la
cualificacion del sujeto activo del delito de peculado por apropiacion, apoyandose en
el criterio contenido en la sentencia de primera instancia. Porlo demas, reprocha

que el censor incluya notas marginales e impertinentes al cargo formulado.

2.2. El Delegado expresa, ademas, que el cargo por falta de aplicacién del



principio de igualdad no tiene cabida, pues la absolucién de la doctora Gloria Cuéllar no es
un parametro de ese principio; la igualdad comporta una garantia con respecto a las
oportunidades legales y procesales para las partes, independientemente de
situaciones particulares. En esos términos encuentra incomprensible la acepcion del
censor quien no destacd el paralelismo de la situacidén de su prohijada con el de la procesada

absuelta.

3.1. Por Ultimo y en respuesta a la demanda de MARTHA ESPERANZA
PENARETE, para analizar el primer cargo se remite al andlisis ya efectuado sobre el tema
de la tipicidad de la conducta de los implicados, la cual encaja en los presupuestos
del articulo 133 del Cddigo Penal y en especial en lo atinente a la cualificacién del sujeto

activo de la conducta punible. En consecuencia concluye que el cargo no prospera.

3.2. El Delegado también descarta la posibilidad de éxito de esta acusacién,
dada la improcedencia del error de derecho por falso juicio de conviccion que el
recurrente pregona respecto de la prueba de culpabilidad deducida contra la doctora
PENARETE, como determinadora del delito de Peculado por apropiacién. Observa que
el impugnante desvia la valoracién del fallador hacia su concepto personal, y después
de aprobar las deducciones judiciales, concluye que la censura no tiene vocacion de

éxito.

Asi las cosas, en criterio del representante del Ministerio Publico, no se debe

casar la sentencia impugnada.
CONSIDERACIONES DE LA SAL A:

Como en las tres demandas dirigidas contra la sentencia de segundo grado se

plantea de consuno la causal tercera de casacidn, y de conformidad con la légica y la



tradicion jurisprudencial, la eventual procedencia de cualquier otra causal de casacion
supone el reconocimiento de la legalidad del proceso, inicialmente se asumira
el estudio de este tema, no obstante que el primer demandante lo expone con caracter

principal, y los restantes como subsidiario.

|. LA NULIDAD DEL PROCESO.

[.1.1. En la demanda de MILCIADES NOVOA el actor estima que la sentencia
atacada se encuentra viciada de nulidad, conforme a las causales establecidas en el
articulo 304, numerales 2 y 3 del Cddigo de Procedimiento Penal, porque al acusado se le
conden6 como determinador de un delito de peculado por apropiacién, pero por tratarse de
un particular no podia incurrir sino en la conducta prevista en el articulo 138 del
Cddigo Penal, que contiene descripciones tipicas no concordantes con la
conducta de este implicado. En su opinién la condena se basa en un criterio
jurisprudencial ya controvertido en la sentencia del 3 de diciembre de 1991, y a ello
agrega que la interpretacién jurisprudencial in malam partem quebranta el principio de

legalidad y de la pena.

Técnicamente, tal propuesta de nulidad es desacertada por
cuanto el actor no desarrolla una argumentacion demostrativa del errorin
procedendo cometido en la sentencia impugnada. Apenas se conforma con exponer un
criterio personal respecto a las modalidades que ofrece la legislacidon penal sobre la figura
del peculado, pero deja de lado su marco conceptual juridico, de acuerdo con el cual la

autoria intelectual o determinacion de NOVOA RODRIGUEZ en la comision del
hecho es deducida de la aplicacion del instituto amplificador del tipo consagrado en el

articulo 23 del estatuto penal.

Por otra parte, con el argumento de que la condena de NOVOA



en condicidon de determinador del delito de peculado por apropiacion esta basada
en un criterio jurisprudencial al cual se opone el citado por él, el casacionista esboza un
argumento que rompe toda logicidad, en cuanto lleva implicita la afirmaciéon de
que la llamada instigacién es creacién jurisprudencial, desconociendo su origen legal.
Por lo demas, la sentencia que invoca explica el por qué la demanda de un error en

la adecuacién tipica de la conducta procede por la causal tercera de casacién, y si
bien califica el hecho alli juzgado como hurto, ello responde a un marco factico diferente
al que es objeto de analisis en este proceso.

Por tanto, si el propdsito del demandante era mostrar que la aplicaciéon de la
figura de la determinacidn constituia una falla procedimental atribuible al juzgador de
segundo grado, debidé apuntar todo su esfuerzo racional a ese objetivo, explicando en
qué consistié la irregularidad, la forma como ella conculcé las garantias del procesado y
trascendié al contenido de la sentencia atacada. Sin embargo, el libelo no abarca
es0s matices, cuya presencia es indiscutible cuando se aspira a derrumbar la presuncién de
acierto y legalidad que protege la estabilidad juridica del pronunciamiento del ad

quem.

En esas condiciones, el reproche se concreta en enunciar como vicio
procesal una institucion que la propia normatividad sustantiva, en su articulo 23,
consagra y ordena aplicar, y que permite deducir responsabilidad penal al particular
que determina a un sujeto activo calificado a la comision de delitos de
responsabilidad, como ocurre con el peculado. Por tanto, la censura aparece

impréspera.

[.1.2. El mismo impugnante manifiesta que el principio de
contradiccion (art. 7 C.P.P.) resulté conculcado por cuanto a MILCIADES NOVOA no se



le dio participacion alguna en la investigacion administrativa que la Procuraduria
General de la Nacién adelantd con base en una denuncia andnima, la que fue el
cimiento de la investigacion preliminar, no obstante que se puso a disposicidn de las
autoridades desde el 28 de septiembre de 1990. Asi mismo advierte que se omitié dar
traslado de la prueba remitida como lo dispone el articulo 255 ibidem, lo que en su
opinion transgrede el principio de lealtad a que se refiere la disposicidon nUmero 18 de la

codificacion en comento.

La critica anterior no pasa de ser un simple enunciado sin
desarrollo o explicaciéon que lleve a la  comprobaciéon de la ocurrencia de un vicio
procesal que se ajuste a las causales legales de nulidad, y en donde tampoco se
encuentran tesis que conduzcan a demostrar la forma y alcance del deterioro sufrido
por el sentenciado en lo que respecta a las garantias procesales y su

trascendencia en la providencia objeto de este recurso.

La deficiencia de la censura se extiende como lo indica el Ministerio Publico,
a la invocaciéon de disposiciones que solo cobraron vigencia con posterioridad al
tramite que se critica (Decreto 2700 de 1991), desconociendo que la primera
averiguacién corrid por cuenta de la Oficina de Investigaciones Especiales de la
Procuraduria a titulo de Cuerpo Técnico de Policia Judicial, ante la cual, recuerda

también el Delegado, pudo el imputado aportar sus pruebas de descargo.

Porlo demds ha de tenerse en cuenta que el verdadero debate
probatorio se iniciaba con el sumario en base a las piezas inicialmente recaudadas,
siendo a partir de alli donde resultaba forzosa la vinculacién del sindicado como en
efecto ocurrié, generando un amplio debate probatorio que efectivizd a suficiencia

el alegado principio de contradiccion.

[.1.3. El mismo demandante denuncia la violacion al derecho de defensa



técnica del doctor MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ en la etapa del juzgamiento, por
cuanto, supuestamente, no estuvo asistido por sus defensores principal y suplente
durante las siete sesiones de la audiencia publica, pues aquellos solo asistieron a la
ampliacion de la indagatoria, y presentaron un alegato de conclusién, ademas de que el
defensor principal renuncié al encargo; con ello, fueron desobedecidos los contenidos
normativos de los articulos 452 y 147 del Cédigo de Procedimiento Penal, y ademas
vulnerado el articulo 70. por falta de contradiccién de las pruebas celebradas durante la

audiencia.

Son multiples las fallas de orden técnico que exhibe la formulacién de
esta acusacién y que bien podrian ser enumeradas; sin embargo, ante la falta de
veracidad de las circunstancias sobre las cuales se construye el cargo, la Sala se ve
relevada de hacerlo, pues ello resultaria totalmente inocuo. Es asi como al revisar el
expediente se observa que en las diferentes sesiones de la audiencia publica, el implicado
MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ siempre conté con la asistencia de un profesional del
derecho, ya fuese el principal, ora el suplente, y adn uno de oficio. En las sesiones del
21 dejulio de 1993, del 24 de febrero, del 19 de mayo y del 1o. de junio de 1994
intervino el defensor suplente designado segin memorial presentado al Juzgado de
conocimiento por el defensor principal el 22 de junio de 1993. A la sesién del 2 de agosto
de 1994 asistio6 el defensor principal, quien renuncié al mandato en escrito presentado el 4
de agosto de 1994. Ante esta circunstancia, en la sesion del 18 de agosto de ese
ano, el doctor NOVOA RODRIGUEZ fue asistido por un defensor de oficio, y en esa
Ultima fecha el procesado le otorgd poder a otro abogado de confianza quien lo asistié en

las sesiones realizadas los dias 15 de septiembre y 24 de octubre de 1994.

Conocidas estas incidencias, queda en claro que si las firmas de un mismo
defensor no aparecen en todas las actas de las sesiones de la audiencia publica, no es
porque el doctor NOVOA RODRIGUEZ haya estado desprovisto de defensa técnica

como lo asegura el actor, sino porque fueron profesionales distintos a los citados por él



quienes le prestaron ese servicio. Bajo tales supuestos, queda descartada la nulidad por

falta de defensa, apenas superficialmente enunciada.

l.2. En las demandas presentadas a nombre de ISABEL AMPARO BOCANEGRA
JARAMILLO y  MARTHA ESPERANZA PENARETE BELTRAN se alega la concurrencia
de la causal tercera de casacion, por violacién al debido proceso, derivada de un error en
la adecuacidn tipica de la conducta. En vista de que uno y otro libelo utilizan
argumentos similares para fundamentar la misma acusacién, la Sala emitird una

respuesta unificada.

Tal como se expuso en el acapite de las demandas, recuérdese que los dos
casacionistas explican los motivos por los cuales en el caso de error en la adecuacion
tipica de la conducta, es procedente acudir a la causal tercera de casaciony no a la
primera. Y predican el error de los jueces sobre |la base de que los elementos del
delito de peculado por apropiacién no concurrieron en la conducta de ISABEL
AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO por varias razones; tales como que para el momento
en que se profirio la Resolucidon que reconocid la pension de jubilacion a NOVOA
RODRIGUEZ, ella habia perdido la condicién de servidora publica; que tampoco se le hizo
entrega de bienes; que no existié una relacion juridica que le permitiera ejercer actos
dispositivos y por tanto carecia de disponibilidad material o juridica de los bienes del
Estado, pues de conformidad con la clasificacién de actos administrativos contenida en
el Cdédigo Contencioso Administrativo, el realizado por la abogada en referencia solo
podria tener el caracter de tramite o preparatorio, carente de potencialidad para
comprometer los intereses de la entidad. Agrega que si eventualmente ISABEL
AMPARO fue determinada a cometer un acto contrario a la ley, esto constituye un

prevaricato.

Con esos mismos argumentos, el demandante que actla representando a
MARTHA ESPERANZA PENARETE BELTRAN asegura que el nexo causal de la coautoria



atribuida a su representada desaparece. Y agrega que, conforme a las afirmaciones de los
sentenciadores, la conducta realizada por ISABEL AMPARO BOCANEGRA pudo ser
la de prevaricato por accién, si es que el proyecto de resolucion o acto preparatorio

contraria abiertamente a ley, o un delito de cohecho.

Enunoy otro caso, los demandantes impetran la nulidad de la actuacion desde
el cierre de la investigacién para que al restaurar el proceso, los implicados puedan

ejercer el derecho a la defensa.

Efectivamente, como aparece en los libelos, la via para atacar la
errada adecuacion tipica de la conducta seria la de la causal tercera de casacioén, si
demostrada la prosperidad de ese error, el proceso se trastorna al punto de resultar
imposible subsanarlo con la simple sustitucion de la sentencia, dado que la

acusacion resultaria incongruente con el fallo.

Enlo que respecta con la cualificacion del sujeto activo del delito de
Peculado objeto de juzgamiento en este proceso, es de admitir que para el mes de
diciembre de 1989, cuando se profirié la Resolucién definitiva que reconocié a MILCIADES
NOVOA RODRIGUEZ la pensidn de jubilacién sin tener derecho a ello, ya ISABEL
AMPARO BOCANEGRA y desde hacia tiempo habia sido desvinculada de
CAPRECUNDI; pero ello no altera su responsabilidad penal, por cuanto ésta se le dedujo en
relacién con la emisién de un concepto previo que habilitdé el reconocimiento
pensional, mas no porque hubiese proferido la Resolucién; y como para el momento
en que realiz6 aquella conducta, si se desempefiaba como abogada sustanciadora de la
Division Juridica de la referida institucién, ello coloca en evidencia su relacion

comportamental con el ejercicio efectivo y coetaneo de funciones oficiales.

Ahora bien, se niega el poder dispositivo que la abogada asesora tenia sobre

los bienes del Estado no solo porque no le fueron entregados sino porque el acto



cumplido por ella apenas ostenta la calidad de una actuacion de tramite o preparatorio
de un acto administrativo, pero a ese respecto se incurre en una impropia confusion
del concepto especializado de acto administrativo, con la actividad compleja

de administrar que le interesa al derecho penal.

En la configuracién del delito de peculado por apropiacién, la circunstancia
modal que con el vocablo “administracién” describe el vinculo entre el sujeto
agente y el objeto material del hecho punible, no circunscribe el proceder delictual a la
emision de un “acto administrativo” con validez juridica ni a la participacion
exclusiva y excluyente de una sola persona, pues la expresion tiene un amplio sentido
gramatical, como que involucra a todos aquellos que intervienen y participan permitiendo

la ejecucién compleja de la funcién publica.

Bajo una Optica general, la ejecucion dentro de la organizacion estatal se cumple
por todos los servidores publicos, asi le corresponda a cada uno un grado de participa-
cién diverso, relacionado con su funcién especifica asignada, pues lo que cabe reconocer
es la imposibilidad de que un solo funcionario pueda realizar integramente una
gestion determinada. Por lo tanto, como esa administracion se debe cumplir en los
términos y condiciones impuestas para ejercer las obligaciones propias del respectivo
cargo, su desvio en materia de patrimonio estatal, bien puede conducir a
la comisién por una pluralidad de personas, de un delito de peculado. Entonces, no se
trata de un delito de exclusiva comisidon de aquellos funcionarios a quienes la ley
en sus diferentes manifestaciones ha asignado la especifica funcidén de suscribir los “actos

administrativos”, sino que en él pueden incurrir otros servidores publicos
qgue intervienen en la compleja y amplia actividad de la administracion publica
(preparando, revisando, conceptuando, liquidando, ordenando, ejecutando,
etc), siempre que actle por razdn de sus funciones, y ellas guarden una relacion

determinante sobre el resultado relevante.



Para el caso de ISABEL AMPARO BOCANEGRA se afirma que no le fueron
entregados bienes del Estado para administrar, y que por ello carecia de disponibilidad
sobre ellos. Pero con tal aserto se pretende ignorar que la disponibilidad juridica no exige
un contacto material o directo con los bienes objeto de la distraccién. De no ser asi, los
Unicos servidores publicos que podrian cometer un delito de peculado por
apropiacion sobre dineros del erario, serian los ordenadores del gasto, o los pagadores
o tesoreros encargados de emitir titulos valores, lo que ignora que a la efectividad de la
gestién publica concurre toda una gama de empleados, sin cuya participacion

resultaria  imposible la  distracciéon punible.

En tal sentido y de tiempo atras esta Sala de la Corte ha sostenido y reiterado

luego que

“... la administracion es una actividad compleja que con frecuencia se
encomienda a una persona, pero que en ocasiones requiere la participacion de varias.
La actividad estatal con su necesario mecanismo de controles lleva a la conclusion de
que la tarea de administrar bienes se encarga con frecuencia a un niumero plural de
agentes. Por ese motivo, ademas del empleado de manejo que tiene la disponibilidad
material, pueden cometer el delito de peculado todos los funcionarios que se hallen dentro
de la érbita de la administracion de los bienes, entre quienes se encuentra el ordenador

del gasto, por cuanto éste tiene respecto de aquellos la disponibilidad juridica.

Un concepto amplio de administracion supone, pues, que un conjunto de
individuos, dentro de una misma 6rbita funcional, cumplen la tarea de administrar. En
estas condiciones y con relaciéon a un mismo bien podrian cometer el delito de peculado
el ordenador, el pagador, el contador, el revisor, el auditor, el almacenista, pues a todos
ellos compete, dentro de los limites propios de sus atribuciones, la genérica

funcion de administrar.



En estos casos la vinculacién previa del individuo a la administracion publica,
asume una senalada importancia en cuanto si ella le permite al sujeto activo
tener en su esfera de disponibilidad determinados bienes que, de otra manera,hubieran
escapado a su accion, esa relacién lo hace responsable, a titulo oficial, por la suerte de
los mismos y si se los apropia, los usa indebidamente, o les da aplicacidn oficial diferente
de la que les corresponde, incurre en peculado como si la ley los hubiera puesto expre-
samente a su cargo y lo hiciera, en forma explicita, responsable de su suerte.”(sent.

6-12-82.Magistrado Ponente Dr. Luis E. Aldana Rozo).

Tal fue, precisamente, y no otra, la situacion que vid, analizd y calificé la
Fiscalia de segunda instancia frente a las pruebas recaudadas, cuando acusé a la doctora
BOCANEGRA JARAMILLO como coautora del delito de peculado, tras acreditar el
desempefio del cargo de Abogada Sustanciadora de la Oficina Juridica de Caprecundi
encargada de revisar y emitir concepto sobre la solicitud de pensién que ya en ocasion
anterior le habia sido negado al doctor NOVOA RODRIGUEZ, pero sobre el cual éste
insistio, luego de que junto con la co-procesada doctora MARTHA  ESPERANZA

PENARETE, determinaran a la funcionaria a emitir criterio oficial contrario

a la ley.

De ahi que en el pliego acusatorio se insista en que dentro de las funciones de
los abogados de la Division Juridica estaba la de revisar documentacién y emitir en los
casos necesarios los conceptos que se les solicitaren, lo que vino a ocurrir con
fundamento en la nueva solicitud del doctor NOVOA del 14 de diciembre de 1988, la
qgue emitid la acusada afirmando que “se ha agotado la prueba principal segun lo
preceptuado en la Ley 59 de 1886 por lo cual se procede a tener en cuenta las

declaraciones extrajuicio....”

Como la liquidacion realizada con base en ese concepto resultara una vez

mas objetada, al regresar en enero 17 de 1989 las diligencias a manos de la doctora



BOCANEGRA,ésta volvido a concluir en que debia reconocerse el tiempo servido y demostra-
do con las declaraciones extrajuicio, y ello condujo a la culminacion del tramite y la
expedicion de la Resolucion de reconocimiento, lo que llevd a concluir a la Fiscalia, refi-

riéendose a esta intervencion de la procesada, que

“...sus actuaciones eran tan necesarias e indispensables que sin ellas el gerente a la
postre no hubiese firmado la resolucién que reconocia ilegalmente la pensién a MILCIADES
NOVOA RODRIGUEZ.”, pues

“Dentro de ese engranaje administrativo, no se trata de cualquier funciéon las
que desempefnan los funcionarios de la Oficina Juridica, respecto a la tramita-
cion de las solicitudes de Pensidon de Jubilacidn; era fundamental, necesaria, al punto

n

qgue sin ella no se hubiese podido llevar a cabo ésta defraudacién...” (cfr. hojas 7

a 14 de la Resolucion de segunda instancia).

Lo que reitera el Juzgado en su sentencia, cuando resalta que la conducta reprochable de la

acusada se did esencialmente cuando

“apartandse de sus verdaderas funciones le did pleno reconocimiento de prueba

principal a los documentos que por su misma naturaleza no eran admisibles...”
lo que ubica inequivocamente el juzgador, no en el proyecto de resolucidn sino al

“...dictar auto de tramite informando a la Jefe de la Oficina Juridica (GLORIA AMPARO
CUELLAR)(Ver cuaderno No.1 Anexos.Folio 200)en la que consideraba suficiente las
Gacetas de Cundinamarca que habia allegado NOVOA RODRIGUEZ vy disponia enviar a

la Oficina de Liquidacién para que se computara el tiempo de servicio...”

Lo indicado disipa la alegada posibilidad de que el cargo se centre en la

sola preparacién de un proyecto de Resolucidon que luego serviria de base para



formalizar el reconocimiento, o que el hecho se de por realizado solamente con Ia
expedicion de ese acto administrativo en una fecha para la cual ya se habia retirado la
acusada de Caprecundi, pues que ninguna duda cabe en cuanto es a su intervencion
funcional rindiendo el concepto definitorio para el reconocimiento ilegal de la pension
(folios 111 0 112 del cuaderno de anexos de reconocimiento de pension), a la que se
otorga trascendencia dentro de un tramite que poco y nada importaba que viniera a
culminar tiempo después, como tampoco interesa que el resultado final se haya alcanzado
por la contribucién de otros funcionarios que con su negligencia o descuido
terminaron por facilitarlo, pues la doctora BOCANEGRA habia ya cumplido la parte mas

trascendental dentro de la estructura de la defraudacién patrimonial del ente afectado.

Quela conducta de ISABEL AMPARO BOCANEGRA JARAMILLO
estructurara un prevaricato por accién, es una afirmacién bastante atendible, si se
tiene en cuenta que dicha funcionaria emiti6 un concepto manifiestamente contrario a
la ley, en este caso a los articulos 7,8 y 9 de la Ley 50 de 1886 (no 1986 como lo
pregonan varios funcionarios) para la admisién de la prueba testimonial con el
caracter de supletoria y los de la ley 6a. de 1945 sobre los requisitos para acceder a la
pensidn de jubilacién. Pero aun siendo ello asi, ese hecho para nada afecta el cargo de
peculado por el cual se profiere la condena, pues a lo sumo conduciria a compulsar

las copias que permitieran la investigacién aparte del prevaricato, conducta
que apenas le sirvié de medio a la comision del fraude al erario, de no ser porque la
Fiscalia consider6 que quedaba subsumida e integrada al peculado, haciendo
improcedente la represion del concurso ideal de estas dos infracciones, o su investigacion
por separado, porque tratandose de un hecho valorado y definido, la doble investigacién

conllevaria a violentar el principio del non bis in idem.

Implica lo anterior, que ninglin fundamento tiene el reproche de la
errénea calificacién de la conducta, y por lo mismo tendra que desestimarse la nulidad

propuesta.



Il. DEMANDA A NOMBRE DE MILCIADES NOVOA RODRIGUEZ

Los dos cargos restantes contenidos en esta demanda merecen la réplica

que sigue:

[I.L1.- Para el actor se dio una violacion indirecta de la ley mediante la comision
de errores de hecho y de derecho por tergiversacion de unas pruebas y

desconocimiento de otras.

En concreto el libelista censura al Tribunal por calificar de informales las
fotocopias de las Gacetas de la Asamblea de Cundinamarca, considerandolas como prueba
deficiente, siendo que fueron tomadas en una inspeccién de la Procuraduria,
documentos que ubican a MILCIADES NOVOA como diputado electo y quien ejercid
durante los periodos que alli se registran. Igualmente critica que el sentenciador
refiera los pocos expedientes que se encontraron en el Juzgado Promiscuo Municipal de
Ubaque tramitados de 1938 a 1940 en los cuales particip6 ~NOVOA RODRIGUEZ, pues
por esa razén no se puede desmentir la version del sentenciado. Y aun acusa a los
juzgadores de primera y de segunda instancia por incurrir en un falso juicio de valoracién
de la prueba al hacer uso de conjeturas, como que se aprovechd la quema del Palacio
de Justicia para rechazar las declaraciones extraprocesales de Carlos Camacho,
Alberto Echavarria, Pedro Ahumada y Rémulo Anzola.

Este enunciado es una mezcla de modalidades de error que el libelista no
consigue dilucidar mas adelante. Por el contrario, cuando trata de darles fundamento,
parece desarrollar algin error de hecho, sin individualizarlo, y en definitiva
termina por criticar las conclusiones de los jueces respecto de la valoracién de
algunos elementos de prueba como las Gacetas de la Asamblea de Cundinamarca, la
inspeccidn judicial cumplida en el Juzgado Promiscuo Municipal de Ubaque y la credibilidad

negada a los testigos extraproceso que utiliz6 NOVOA RODRIGUEZ para acreditar



tiempo de servicio ante CAPRECUNDI. Pero en ningun caso el actor demuestra
como le corresponde, en qué consiste el error del fallador, en dénde y bajo qué
circunstancias se tergiversa la  prueba, ni cual su incidencia en la decision
de condena, reduciendo el esfuerzo a un esbozo de opiniones personales que solo muestran
su inconformidad con la deduccion de responsabilidad, método impropio por deficiente y

ajeno a las taxativas causales de casacion que tolera el debate en esta sede.

I.2. En la segunda critica, el casacionista acusa una omisién de prueba
respecto a los documentos que acreditan que el doctor NOVOA RODRIGUEZ si
desempefnd las actividades laborales que le permitian obtener la pensién de
jubilacién, como unas certificaciones expedidas por la Contraloria Departamental, las
Gacetas de la Asamblea de Cundinamarca allegadas en la etapa del juicio y la inspeccién

judicial realizada en las dependencias del Consejo de Estado.

En este reproche el demandante focaliza su acusacidon en un error de hecho
por falso juicio de existencia por omision; pero igual aqui tampoco traspasa el
enunciado del cargo que quiere formular, pues aparte de expresar la inconformidad,
no hace manifiesto el yerro ni su trascendencia en el fallo de condena.
Mas aun: Las sentencias no niegan que NOVOA RODRIGUEZ si le presté servicios al
Estado; solo que reconocen no haber alcanzado a hacerlo por el tiempo requerido para
acceder a una pension de jubilacion. Por lo que al inconforme le incumbe detallar cdmo
cada uno de los elementos de conviccién allegados comprueba cada
periodo de servicio hasta establecer el tiempo total, y no restringir la argumentacién a

una proposicion general que a la postre deja infundada.

Porlo demads, es el actor quien propone la distorsion de la inspeccidn judicial
cumplida en el Consejo de Estado, en cuanto aspira a que de ella se concluyan hechos vy
situaciones que esa prueba no esta en capacidad de establecer. Es lo que ocurre cuando

expresa que debié admitirse la afirmacién de que su protegido si trabajé en esa



Corporacién por el solo hecho de que los nombres de los Consejeros que aquel habia

mencionado, coincidian con los titulares de esos cargos.

Las Ultimas tachas que formula el recurrente tampoco se ajustan a las
exigencias del recurso extraordinario, pues no conllevan la demostracién de los errores
supuestamente cometidos por los sentenciadores, dentro de las opciones tedricas
previstas en el articulo 220 del Cédigo de Procedimiento Penal. Son simples comentarios
dirigidos en contra de la denuncia anénima que permitié la iniciacién de la
averiguacion adelantada por la Procuraduria, y sobre la afirmacién de que el
implicado aprovechd la tragedia del Palacio de Justicia para presentar la prueba
testimonial supletoria, que bajo ningln aspecto constituyen un ataque contra los
fundamentos de la condena.

La deficiencia técnica y argumentativa de los cargos presentados en esta
demanda, no da lugar para que la Sala abunde en otra respuesta distinta a su
desestimacion.

III.DEMANDA A NOMBRE DE ISABEL AMPARO BOCANEGRA

l.1.- Como cargo principal de esta demanda el actor postuld la violacion directa
de la ley sustancial por aplicacién indebida del articulo 133 del Cédigo Penal, por
atipicidad de la conducta, basada en los mismos argumentos esgrimidos para
fundamentar el cargo de nulidad, en cuyo estudio se concluyd que el proceder de la

sentenciada si se ajusta a la descripcion de la disposicién cuya infraccidon se denuncia.

Por consecuencia, la Sala se remitira en su respuesta a la argumentacion
contenida en el Ultimo aparte de los cargos propuestos por nulidad, si bien a lo alli
anotado puede aun afadirse que ademas de hallarse demostrada la vinculacién real
y efectiva de la doctora BOCANEGRA JARAMILLO como Abogada Sustanciadora

de la Division Juridica de Caprecundi, cargo en el cual tenia que estudiar y conceptuar



sobre la legalidad de la documentacidon que los solicitantes aportaban, y su idoneidad
para el reconocimiento prestacional, en el caso de la especie esa fue , precisamente, la
conducta que realizé y le ha sido reprochada, en la medida en que sin su concepto
reiterativo no hubiera sido posible decretar la pensién del doctor MILCIADES
NOVOA, pues ya otras dependencias de la entidad habian objetado las pruebas
supletorias, de modo que el regreso del expediente a su Despacho significaba la necesidad
de expedir un criterio definitorio que por parte de la Oficina especializada dirimiera el
tema. Asi lo hizo la acusada, pero de modo contrario a derecho, permitiendo con ello
el tramite siguiente de liquidacion, resoluciény pago, con el cual culminé el
fraude al fisco, sin que cuente para nada el que para el momento de girarse los

dineros, ya se hubiese desvinculado de la entidad.

Ental sentido es la conclusion de la Fiscalia en la resolucion

acusatoria:

“...a flo 107 del cuaderno de anexos encontramos un informe de AMPARO
BOCANEGRA diciendo que la prueba principal se agotd, que debe tenerse en cuenta la
prueba supletoria enviando en forma inmediata el proceso a la Oficina de Liquidacién. Es
mas en alguno de los estudios a la documentaciéon presentada la sindicada AMPARO
BOCANEGRA, sobre las tantas veces citadas declaraciones, afirma que los declarantes
eran quienes nombraban sus empleados desempenando cargos de Magistrados o
Secretarios de la misma Corporacion. Sin embargo, esos supuestos testigos de acuerdo al
texto de los testimonios, jamas hicieron afirmacion alguna en el sentido de haber ocupado
cualquiera de esos cargos; esto nos demuestra una vez mas el afan por analizar y tener en
cuenta estas pruebas en forma desviada y trata de demostrar el tiempo exigido para la

pension.

El senor CARLOS ANTONIO GUTIERREZ MORALES, confirma lo antes dicho,:"Las

declaraciones no concretaban con exactitud los tiempos que solicitaban se tuvieran en



cuenta, de todas maneras la oficina juridica ordenaba al final tener o no en cuenta
determinadas pruebas..” “En conclusion como ya se enunci6. estos cuatro sindicados
deben ser acusados como coautores del punible de peculado por apropiacion, unos como

determinadores y los otros por ser los autores materiales de la conducta...”(sic).

Y si como ya se expuso, dentro del concepto de administracion como
actividad compleja que exige la intervenciéon de diferentes personas con una
distribuciéon racional de trabajo para el cumplimiento de los fines de Estado, cada
una de ellas responde por el resultado en una distraccién punible de bienes del erario, en la
medida en que contribuya dolosa o culposamente a su pérdida, dafio o aplicacion oficial
diferente, no puede someterse a duda la tipicidad del comportamiento que se le imputa a
la acusada, a quien correspondia definir un punto de derecho previo a la liquidacién y el
reconocimiento, el cual realiz6 de manera dolosa y contrariamente a derecho,

constituyéndose en causa del dafio patrimonial econémico cumplido.

La formulacion de una violacién directa en este sentido implica que el
censor acoge la prueba de la misma manera como la analizé el censor, y ello equivale a
admitir que los elementos externos de la infraccidon de peculado, conforme queda visto,

solo hacen reiteracion de acierto en la decisién controvertida.

[1.2. El segundo cargo de esta demanda se funda en la causal primera de
casacion, cuerpo primero, denunciando la violaciéon directa del principio de igualdad
consagrado en el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Penal y 13 dela
Constitucién Politica, porque a la acusada se le debid tratar como a las co-sindicadas

Gloria Amparo Cuéllar Moreno y Dilia Maria Gonzalez Gémez, a quienes se exonero.

Es evidente que este reproche no se sujeta a la técnica del recurso
extraordinario, por cuanto la invocacién de la infraccion directa de la ley, tiene como

supuesto la aceptacion de los hechos como han sido considerados por el fallador, radicando



privativamente la desavenencia en la aplicacion de la disposicién vulnerada. En este
punto, no obstante, el demandante discute la situacidon procesal de tres de las

implicadas, dos de las cuales fueron eximidas de responsabilidad penal.

La opcion que podria tener el actor para atacar la sentencia del ad quem en
este aspecto tendria que condicionarse a que la situacién factica y juridica de las tres
implicadas hubiera sido idéntica, y que a pesar de ello se les hubiera dado un
tratamiento desigual. Sin embargo, las providencias muestran lo contrario, pues cada
imputada se ubica en la realizaciéon de una conducta distinta frente a sus propios
deberes y frente al hecho punible perseguido. Bajo ese solo aspecto se hace imposible

otorgar prosperidad a la demanda analizada.
IV.DEMANDA A NOMBRE DE MARTHA ESPERANZA PENARETE

IV.1. El libelo formulado a nombre de MARTHA ESPERANZA PENARETE
propone por via de violacion directa una indebida aplicacién del articulo 133 del
Cddigo Penal, porque a la procesada se le imputa la determinacién en un delito de
peculado, cuando el autor no podia cometerlo porque al producirse la
resolucion de reconocimiento de pension ya la doctora BOCANEGRA no tenia la calidad
de sujeto activo parala comisién de un delito de responsabilidad, y mucho menos

suscribié la resolucidn de reconocimiento prestacional.

Como proliamente se ha explicado que el cargo contenido en la resolucion
de acusacion no imputa a la doctora BOCANEGRA JARAMILLO el hecho de haber
expedido la resolucion de pensién, sino la emisidn de un concepto contrario a la ley que
fue el que sirvio de base para tomar en cuenta unas pruebas supletorias
improcedentes y deficientes, concepto que a su vez se utilizd parala liquidacion y
expedicion de la tan referida resolucion de pensidn, es claro que el cargo que se comenta

no corresponde con la realidad de los hechos ni de los cargos que comprometen la



radicacion en juicio y por lo mismo resulta inapropiado para controvertir el fallo de

condena.

Ya insistentemente se ha precisado que la proposicion de la violacién directa
de la ley supone en el actor la aceptacidn de los hechos y de las pruebas de la misma
manera como se indican en el fallo. Por tal motivo no le es posible al censor entrar a
plantear la atipicidad de la conducta sobre el supuesto de unos hechos que son ajenos a
los que constituyen el cargo de la acusaciéon y la condena, y mucho menos discutir en
derecho sobre esa clase de supuestos acomodaticios, pues al hacerlo ataca en realidad
una sentencia imaginaria y no la que se profirié en el plenario, reclamando la aplicacién del

derecho sobre un supuesto distinto de aquel que el fallador tomé en cuenta.

Esta equivocada forma de alegar impide avocar de fondo la alegacion
propuesta, como entrar a proferir fallo de mérito, porque también se ha recordado yay
repetidamente en esta providencia, que el principio de limitacién restringe al juzgador la
posibilidad de rectificar o modificar los términos de la demanda, siendo de la exclusiva

iniciativa del censor su proposicién integra dentro del recurso extraordinario.

IV.2.- En la segunda censura se acusa al Tribunal de incurrir en un
“error de derecho” respecto dela apreciacion de la prueba con la que se dedujo la
culpabilidad de MARTHA PENARETE en condicién de determinadora del delito de Peculado
por apropiacion, por habérsele atribuido “un alcance diverso al que le asigna la ley”.
Entonces, el actor asegura que la prueba de la determinacién fue inferida judicialmente

por cuanto no existe demostracion distinta.

Tratandose, como se enuncia, de la formulacién de un error de
derecho, lo que remite a una equivocacién centrada en las regulaciones normativas,
es de esperar que el casacionista ofrezca una comparacion que enfrente la

regulacion legal de la prueba que acusa con la que aplicé o concedid el



sentenciador; pretensién que en el caso examinado se frustra cuando el actor varia su
critica de la valoracion especifica de la prueba a las conclusiones de los jueces,
desatendiendo de afadido que en el sistema procedimental vigente, no existe una
prevaloracion legal que supedite unos a otros los diferentes medios de conviccion, lo
que, al menos en principio, hace improcedente en casacién la alegacién de un

error de derecho por falso juicio de conviccion.

Por otra parte, los argumentos que aporta para acreditar la equivocacion
judicial, tampoco aciertan a construir un reproche que se ajuste hipdtesis de esta
clase de error que puedan subsanarse en esta sede (vgr. darle a un medio de prueba un
mayor o menor valor que laley no le concede), pues lo que se ataca son las considera-
ciones sobre las cuales el Tribunal dedujo a MARTHA PENARETE la condicién de
determinadora para la comisidon del peculado, a través de una personal valoracion
del acervo probatorio, incurriendo asi en el manido defecto de reelaborar la motiva-

cion del fallo, pero sin lograr resquebrajar su contenido.

En tal sentido se manifiesta el desacuerdo con argumentos tales como que el
abogado NOVOA RODRIGUEZ no requeria de asesoria profesional, dada su experiencia
en el area laboral o haciendo una reinterpretacion del monto de los honorarios pactados
para esa prestacion de servicios, aduciendo que cada quien es libre de contratar la
asesoria que estime, que la prestacion de servicios no es gratuita, y que la cuantia de
ocho millones de pesos fue un ardid de NOVOA, pues MARTHA PENARETE solo

recibid tres millones de pesos de honorarios.

Enigual forma aduce que la prueba de Ila determinacion ejercida
por MARTHA PENARETE sobre AMPARO BOCANEGRA fue inferida judicialmente, lo
que hace suponer que era inexistente, pues lo Unico que consta es una llamada
que aquella le hizo a la segunda después de retirarse de CAPRECUNDI, segln lo

declaré Marina Aurora Martinez de Bacca, como tampoco existe prueba de amistad que



uniera a las dos abogadas, con lo que pareceria trasladar el cargo a los errores de hecho
por suposicion de pruebas, desatendiendo la ilogicidad que supone una alegacion
coetanea de errores de hecho y de derecho, cuando no encierra una contradiccion al
preteder que no existe prueba de la existencia de nexos entre las dos abogadas, cuando a
la vez reconoce la llamada telefdnica, y que una y otra abogadas habian trabajado en la
misma entidad y conocido del mismo expediente, e inclusive admite que a la doctora
PENARETE se le habfa declarado insubsistente por deshonesta.

Sobre este aspecto -conocimiento de MARTHA PENARETE sobre el
expediente administrativo de MILCIADES NOVOA-, argumenta ademas que las
dos veces que intervino como sustanciadoralo hizo en  forma  mecanica,
manifestando su inconformidad con la rapidez que los jueces le atribuyen al tramite
pensional una vez que la doctora PENARETE asumié la asesoria del caso, porque en
definitiva se tomé 18 meses. Por lo demas advierte que su defendida no intervino enla
aportacion de las declaraciones extraprocesales porque cuando se retird de la
entidad oficial, ya NOVOA RODRIGUEZ habia presentado toda la documentacion. Y
prosigue criticando el testimonio del sentenciado hasta advertir que dada la
irascibilidad de AMPARO BOCANEGRA, no era posible que MARTHA PENARETE

hubiera exhibido a aquel el expediente administrativo.

Para terminar atribuye como errores del ad-quem el valorar el testimonio de
Maria Aurora Martinez de  Bacca; considerar como indicios
razonamientos no concretos, en desacuerdo con la sana critica, la
experiencia 'y la hermenéutica judicial; y haber violado el articulo 247 del Cédigo
de Procedimiento Penal por no obrar en el proceso la prueba que conduce a la certeza del

hecho punible y la responsabilidad de la procesada.

En estos términos, bien se advierte que la fundamentacién del

cargo es un listado de inconformidades y de opiniones personales opuestas al fallo



de condena, pero salidas de todo marco técnico que comprometa una causal concreta de
casacion, pues no se esboza con claridad la clase de error que se aduce, ni
coherentemente se demuestra. Es mas: la insuficiente fundamentacion es
evidente, porque a pesar de abundar en afirmaciones, no se acierta en la
demostracion de los yerros que se atribuyen a los jueces, variando mas de una vez la
alegacion del error de derecho al de hecho, como cuando propone que es de la primera
especie el desacato de las reglas de la légica y la experiencia, a sabiendas de que en tal

caso se incurriria en error de hecho por falso juicio de identidad.

En las anteriores  condiciones, la Sala debe prescindir por
informal, de la consideracion meramente conceptual de los aspectos esbozados por el

actor, lo que conlleva la demanda al fracaso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema

de Justicia, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:
NO CASAR el fallo impugnado.
Copiese, devuélvase y cumplase.

CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE

FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL RICARDO CALVETE RANGEL
JORGE CORDOBA POVEDA JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO
CARLOS EDUARDO MEJIA ESCOBAR DIDIMO PAEZ VELANDIA

MARIO MANTILLA NOUGUES JUAN MANUEL TORRES FRESNEDA



PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Secretaria



